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RESUMO

A presente pesquisa se debruca sobre a necessidade de discussdo de estratégias de
enfrentamento aos principais problemas do sistema penal brasileiro, tendo em vista que,
mesmo apos a Constituicdo Federal de 1988, tem-se a manutencao de discursos panpenalistas.
Tal questdo serd tratada a partir das perspectivas de dois grandes estudiosos criticos do
funcionamento desse sistema: Alessandro Baratta e Luigi Ferrajoli. Assim, o problema de
pesquisa foi o seguinte: Em que medida é possivel estabelecer estratégias ao sistema penal
brasileiro voltadas ao enfrentamento das tendéncias panpenalistas através de um diélogo entre
o0 garantismo penal e a criminologia critica de Alessandro Baratta? O objetivo foi de verificar
como seria possivel tracar esse dialégo entre dois campos tedricos epistemologicamente
distintos, a fim de pautar eixos ou estratégias que busquem efetivar um direito penal
democratico. A metodologia aplicada foi a pesquisa dedutiva, de cunho explicativo e
qualitiativo, a partir dos estudos bibliografico de obras de autoria de Luigi Ferrajoli e
Alessandro Baratta, além da utiliza¢do de autores que se debrucam sobre o garantismo penal e
a criminologia critica. Como resultado da pesquisa, verificou-se que 0s pontos de
convergéncia entre os autores sdo: a concepcdo de Direitos Humanos e de Estado
Democratico de Direito. Assim, foi possivel tracar estrategias de enfrentamento acerca dos
seguintes temas: prisdes cautelares; processo legislativo penal e execucao penal.

Palavras chave: Garantismo Penal. Criminologia Critica. Brasil. Sistema Penal.



ABSTRACT

This research focuses on the current need to discuss strategies to combat the main problems of
the Brazilian penal system, considering that, even after the Federal Constitution of 1988,
panpenalist discourses are maintained. This issue will be addressed from the perspectives of
two great scholars critical of the functioning of this system: Alessandro Baratta and Luigi
Ferrajoli. Therefore, the research problem motivating this investigation consists of the
following: To what extent is it possible to establish strategies for the Brazilian penal system
that are aimed at confronting the panpenalist tendencies through a dialogue between criminal
guaranteeism and Alessandro Baratta's critical criminology? The objective, then, was to verify
how it would be possible to trace this dialogue between two epistemologically distinct
theoretical fields, in order to guide axes or strategies that seek to implement democratic
criminal law. The methodology applied was deductive research, of an explanatory and
qualitative nature, based on bibliographical studies of works authored by Luigi Ferrajoli and
Alessandro Baratta, in addition to the use of authors who focus on criminal guarantees and
critical criminology. As a result, the research found that the points of convergence between
the authors are: the conception of Human Rights and the Democratic Rule of Law. Thus, it
was possible to outline combat strategies on the following topics: precautionary arrests;

criminal legislative process and criminal execution.

Keywords: Criminal Guarantee. Critical Criminology. Brazil. Penal System.
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INTRODUCAO

Compreender o real sentido de uma democracia € algo mais complexo do que parece.
Muitos a reduzem a um fator matematico, no qual os desejos de uma maioria devem ser
atendidos, porém essa percepcdo se torna perigosa quando, por consequéncia, se tem a
exclusdo e a limitacdo de direitos de minorias historicamente vulnerabilizadas.

Quando se insere o sistema penal nessa tematica, o assunto se torna ainda mais
complicado. O significado de um direito penal democratico parece ndo muito claro nas muitas
discuss@es que se debrugam sobre o tema nas mais diversas esferas (doutrina, jurisprudéncia e
a propria academia).

Os paises latino-americanos tém por décadas assistido uma utiliza¢do do sistema penal
como mecanismo de manutencdo de privilégios e como palco de mortes fomentadas de
alguma maneira pelo préprio sistema. Segundo Zaffaroni (2001, p. 14) o argumento de que a
condicdo violadora de direitos do direito penal latino-americano é transitoria ja ndo se
sustenta.

Na verdade, um direito penal democratico é condicdo para um processo penal
democrético e vice e versa. Portanto, o enfrentamento das violéncias causadas pelo sistema
perpassa pelo fortalecimento desse contexto democratico e da busca de ferramentas que sejam
aptas a se aproximar o maximo possivel desse objetivo.

Segundo Fassin (2021, p. 15) ha atualmente uma combinacdo de dois fendmenos,
ambos diretamente ligados a acdo puablica, que produzem a atual conjuntura de crescimento
carcerario. O primeiro é a extensdo do &mbito de repressdo, com a demanda de criminalizacao
de novas condutas, e o segundo é a intensificacdo do regime de sancdo, atraves do
endurecimento das leis até em relacdo a condutas pouco danosas.

O autor afirma que a partir dos anos de 1970 e 1980 se acelera, em nivel mundial, a

progressao da populacéo carceraria. Segundo o autor:

Proponho falar em momento punitivo. O termo <<momento>> se refere
evidentemente a um periodo particular, ou mesmo a um <<espago-tempo>>: 0
fendmeno que ele designa estende-se de fato por varias décadas e se desenvolve em
todos os continentes, quase sem exce¢do (Fassin, 2021, p. 20)

Fassin (2021, p. 21) afirma que, a principio, o crime era o problema; e o castigo, a
solugdo. Com o momento punitivo, o castigo se transforma no problema, em razdo do

descomunal numero de individuos que ele prende ou coloca sob vigilancia, por causa do prego
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que suas familias e suas comunidades pagam, devido ao custo econémico e humano que ele
gera a coletividade.

Nesse contexto, 0 castigo ,que supostamente deveria proteger a sociedade do crime,
aparece, porém, cada vez mais como aquilo que a ameagca. O momento punitivo enuncia esse
paradoxo (Fassin, 2021, p. 21-22). O castigo, portanto, precisa ser (re)pensando criticamente.

Tal caminho ndo subestima a desordem que o crime cria na sociedade, mas leva a
questionar acerca do que é considerado infracdo e a razdo pela qual algumas sdo toleradas e
outras ndo. Dentro dessa realidade, chama a atencdo como a opinido publica serve mais para
justificar e encorajar o populismo penal do que para fazer progredir o projeto democratico
(Fassin, 2021, p. 178). Ora:

Por fim, a teoria critica do castigo ndo evita nem desqualifica a questdo da passagem
a acdo, isto é, ndo abdica de uma postura normativa. Ela implica, todavia, que o
questionamento do que normalmente é tomado como certo, a despeito até dos fatos
mostrando o contrério, é uma condicdo indispensavel a toda reflexdo sobre o que
deve e pode ser feito em termos de transformacéo de politicas e de préaticas (Fassin,
2021, p. 179).

Ocorre que, enquanto a tendéncia de maximizacdo do direito penal tem se mostrado
constante na histéria da punicdo, teorias de cunho critico (criminologias, abolicionismos e
garantismo penal) ainda parecem restritas a discussdes nos cursos de pds-graduacdo e com
reflexos pontuais nas politicas criminais.

H&a, porém, uma caracteristica interessante na histéria de desenvolvimento da
criminologia brasileira. Carvalho (2022, p. 224) afirma que desde os fundadores da
criminologia nacional ocorre uma tentativa muito particular de, ao invés de separar,
aproximar direito penal normativo (dogmatica penal) e direito penal cientifico (criminologia).
O autor destaca que o Cddigo de 1940 selou essa unido através da conciliacdo entre Roberto
Lyra e Nelson Hungria, porém trouxe o problema de subordinacdo formal da criminologia ao
direito penal.

Entende o autor que qualquer promessa de interdisciplinaridade no campo
criminoldgico serd enganosa se, em nome da autonomia, interditar a interacdo com o direito
penal (Carvalho, 2022, p. 224). Nesse contexto, se a criminologia oferece o olhar sobre a dura
realidade de aplicacdo do direito penal, hoje ja ndo é cabivel pensar em um planejamento
politico criminal sem esse campo de pesquisa.

Entretanto, diante das circunstancias faticas, Carvalho (2022, p. 535-535) traz a

angustiante e pertinente indagacao do “para onde vamos?”. Para o autor, a realidade concreta
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é uma realidade na qual a politica econémica ultraliberal existente no Brasil rompe com
qualquer vinculo de solidariedade social e fortalece mecanismos de repressao.

Basta um breve olhar sobre o cenério brasileiro do sistema carcerario para verificar
que, mesmo ap6s a Constituicdo de 1988, hd um terreno favoravel para discursos de
maximizacdo do direito penal e crescimento da populagdo carceraria, comprovado pelos
dados anualmente disponibilizados pelos 6rgéos oficiais.

Trata-se de uma populacdo, em geral, homogénea, cuja pena é aplicada ainda sob o
discurso oficial de ressocializar o individuo ou evitar a pratica de crimes, porém que acaba
por servir de instrumento de invisibilizacdo de grupo historicamente excluidos colocados a
margem da sociedade. E essa populacio carceraria, portanto, colocada na condi¢do de
precariedade que comprova a necessidade de se estabelecer diretrizes para a discussdo de uma
agenda positiva e voltada ao desencarceramento, sem, claro, escapar dos obstaculos impostos
para tal.

Dentre os diversos referenciais tedricos que, de alguma maneira, conseguem oferecer
uma analise critica ao sistema penal, dois foram selecionados como centrais nesta pesquisa: A
criminologia critica de Alessandro Baratta e o garantismo penal de Luigi Ferrajoli, autores
cujas obras sdo de grande densidade para a compreensdo do fendmeno criminal, porém que
sdo tecidas a partir de perspectivas e epistemologias diferenciadas e que, por tal razdo, ndo séo
usualmente colocados em conjunto para analise de problemas que vém do sistema penal.

Sobre Baratta, Juarez Cirino dos Santos (2011, p. 18), no prefacio do livro
“Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal”, comenta que as teses de criminologia
critica podem fundamentar um programa de politica criminal alternativa. Além disso, a
percepcao de Baratta € que, se o processo de criminalizagdo ¢ o mais poderoso mecanismo de
reproducdo das relagcbes de desigualdade do capitalismo, a luta por uma sociedade
democrética seria inseparavel da luta pela superagdo do sistema penal - mas, paradoxalmente,
tambem seria inseparavel da defesa do direito penal.

Santos (2011, p. 20) sintetiza bem a ideia do criminologo italiano ao afirmar que “A
superacéo do direito desigual seria conduzida pela ideia central da utopia libertadora: de cada
um segundo suas capacidades; a cada um segundo suas necessidades”. Andrade (2012, p. 58)
afirma que Alessandro Baratta teve uma importancia decisiva para o desenvolvimento da
criminologia critica européia, latino-americana e brasileira, sendo um protagonista do didlogo
planetario ndo apenas entre crimin6logos, mas entre penalistas e crimindlogos criticos.

A opcdo pela abordagem de Alessandro Baratta se da ndo apenas pelas relevantes

contribuicdes ao desenvolvimento do campo critico criminoldgico, mas também pela
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preocupacdo do autor com a discussdo de uma proposta de politica criminal a partir dos
principais pressupostos desvelados pela criminologia, que o leva a falar em direito penal
minimo. E é quando o minimalismo aparece que, automaticamente, se € conduzido a pensar
em garantismo penal.

Pinho (2021, p. 23) esclarece que o termo garantismo ganha expressao com a obra
magistral do professor italiano Luigi Ferrajoli, que na década de 1970 integrou um
movimento intelectual na Italia como forma de reacdo a uma legislacdo penal de emergéncia
que violou direitos e garantias sob a justificativa de “combate ao terrorismo”. O garantismo
penal € colocado por Luigi Ferrajoli (2002, p. 33) como um modelo limite, amplamente ideal,
que nunca foi realizado nem nunca sera realizavel.

Segundo Salo de Carvalho (2002, p. 19), a teoria do garantismo penal propde-se a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social que coloca a defesa social acima dos direitos e garantias
individuais. Assim, 0 modelo garantista permite a criacdo de um instrumental pratico-teérico
idoneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, publicos ou privados.

Por ser uma teoria que imp@e limites ao poder estatal, submete o direito ao direito,
propde um programa de contencdo do poder punitivo, a comegar pela minimizacdo da
intervencdo penal, a fim de reduzir a margem discricionaria do julgador. Portanto, firma-se
num tipo de constitucionalismo rigido que prima pelos direitos fundamentais (Pinho; Sales;
Albuquerque, 2019, p. 178).

A escolha do garantismo como referencial tedrico desta pesquisa se justifica pela sua
importancia dentro da concepcdo de um Estado Democratico moldado por uma Constituicdo
rigida, ou seja, pela sua coeréncia em uma realidade como a brasileira, objetivando um
modelo de direito penal e processo penal que somente é legitimo ao atender 0s pressupostos
construidos pelo autor.

Ocorre que ha uma incompatibilidade epistemologica entre garantismo e a
criminologia critica, e é importante deixar claro que, desde ja, essa pesquisa reconhece isso e
ndo desconsidera tal situacdo. A criminologia é uma ciéncia do ser, portanto, extrai suas
conclusbes das experiéncias reais do sistema penal; o garantismo, pelo contrario, trabalho
com o dever ser, estabelecendo parametros ideais para o funcionamento deste sistema.

Assim, as teorias supracitadas se colocam em posi¢des distintas quanto a analise do
sistema penal: enquanto pela Otica criminoldgica ele ndo deve ser legitimado, (o0 que vem de
criticas derivadas também dos movimentos abolicionistas), o garantismo é uma teoria

justificadora de sua existéncia.
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Porém o que se pretende é analisar a possibilidade de aproximacdo, a partir de um
possivel didlogo (respeitando os limites tedricos) dentro da criminologia critica de Alessandro
Baratta e do garantismo penal de Luigi Ferrajoli com a finalidade de verificar a viabilidade de
uma estratégia, de uma agenda positiva que inclua ndo apenas a garantia de dignidade das
pessoas presas, mas que também reduza as prisoes.

Na realidade brasileira, marcada por uma politica criminal de emergéncia e de
tendéncia panpenalista, € importante abrir espaco e fortalecer o garantismo de maneira séria,
tendo como base 0s pressupostos tracados por Ferrajoli. Entretanto, o questionamento que
aqui se coloca perpassa pela possibilidade de conseguir isso aproveitando-se do papel que
criminologia critica tem dentro dos estudos das ciéncias criminais. Assim, pretende-se
destacar o protagonismo desses dois campos tedricos, como estratégia para lidar com o0s
problemas brasileiros na seara penal.

Estabelecer as diretrizes de um programa politico criminal voltado ao
desencarceramento, portanto, implica na necessidade de diagnosticar os principais problemas
gue colaboram com a permanéncia do Estado de coisas Inconstitucional do carcere brasileiro
e analisar quais as estratégias que sdo mais eficazes e possiveis para a observancia dos direitos
fundamentais e, principalmente, para a reducgéo das prisoes.

Dessa maneira, considerando que os dois referenciais apontados apresentam propostas
distintas, 0 questionamento colocado perpassa sobre a possibilidade desse didlogo em prol de
um direcionamento concreto e com suporte tedrico suficiente para minimizar as tendéncias
maximalistas que tém sido predominantes no ordenamento juridico brasileiro.

Nesses termos, coloca-se como problema central desta pesquisa 0 seguinte
guestionamento: Em que medida € possivel estabelecer estratégias ao sistema penal brasileiro
voltadas ao enfrentamento das tendéncias panpenalistas através de um dialogo entre o
garantismo penal e a criminologia critica de Alessandro Baratta?

O objetivo central da discusséo é verificar como é possivel estabelecer um dialogo
entre 0 marco teorico do garantismo penal e a criminologia critica de Alessandro Baratta para
a definicdo de diretrizes para uma agenda positiva, voltada para a reducdo do encarceramento,
pautada na efetivacdo de um Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o primeiro capitulo da tese tem como foco verificar as principais
caracteristicas de conformacdo do sistema penal brasileiro, levando em consideracdo as
recentes alteracBes legislativas e seus impactos no carcere para a compreensdao da

permanéncia de um estado de coisas inconstitucional.
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No segundo capitulo ser& analisado o papel de Alessandro Baratta no estabelecimento
da criminologia critica, através de um estudo sobre a epistemologia adotada pelo autor e de
como isso impactou na definicdo de uma proposta de politica criminal chamada por ele de
alternativa.

J& o terceiro capitulo sera dedicado a compreender no que se constitui o garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, por meio de analise da epistemologia adotada e da discusséo acerca
do conceito de Direito Penal Minimo.

Por fim, no quarto capitulo sera discutida a necessidade e a possibilidade de adocéo de
uma agenda positiva de viés garantista e criminoldgico, a partir do estabelecimento de eixos
essenciais que tenham impacto direto no sistema penal brasileiro, servindo como meio de
resisténcia ao crescimento de politicas panpenalistas.

A necessidade desta pesquisa encontra-se em algo que é destacado por Vera de
Andrade (2012, p. 298), quando afirma que o impasse dos tempos atuais ndo € a escolha entre
minimalismo e abolicionismo, mas a concorréncia absolutamente desleal entre a totalizadora
colonizacao do eficientismo e a aversdo ao abolicionismo.

Enquanto criminodlogos e garantistas travam debates que buscam apontar as lacunas
entre as concepgdes tedricas, o territorio pratico do funcionamento do sistema penal se mostra
muito mais afinado com a panpenalizagcdo e os movimentos de endurecimento do sistema
penal.

N&o a toa, a ultima modificacdo legislativa penal mais completa que foi promulgada, a
Lei 13.964/19, trouxe entre suas alteracfes: no Cddigo Penal, o artigo 75, com 0 aumento do
tempo de cumprimento de pena de trinta para quarenta anos; no Codigo de Processo Penal, a
alinea “e”, inciso | do artigo 492, que determina a execugdo antecipada da pena para
condenados no Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 15 anos e; na Lei de Execucao
Penal (Lei 7.210/84), a mudanca dos prazos, agora mais rigorosos, na progresséo de regime,
conforme artigo 112 da mesma lei.

Assim, considerando que ambas as andlises teoricas aqui destacadas se voltam para
analise do sistema penal e de seu papel dentro do Estado Democrético de Direito, procura-se
compreender como estabelecer as diretrizes de uma agenda penal que possa trazer
fundamentos contra movimentos de expansao do sistema penal, demonstrando a existéncia de
uma necessidade social de discusséo deste tema.

Dessa forma, avaliando o momento de fragilidade democrética vivenciado no Brasil, é

interessante verificar como é possivel promover o dialogo académico que tenha potencial para
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transpor esses muros e que possa se transformar em propostas capazes de fazer frente a esses
movimentos de nocividade punitiva.

A relevancia académica do tema pode ser atestada em consulta ao site Catalogo de
Teses e Dissertaces da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES)*, no qual se constata a escassez de pesquisas que buscam travar um dialégo entre o
garantismo penal e a criminologia, voltado para a elaboragcdo de uma agenda positiva para o
desencarceramento?.

No que tange aos aspectos metodoldgicos, segundo Severino (2014), o raciocinio
divide-se em duas grandes formas: a deducdo e a indugéo.

O raciocinio dedutivo € um raciocinio cujo antecedente é constituido de principios
universais plenamente inteligiveis. Assim, as afirmagdes do antecedente sdo universais, ja
previamente aceitas, e delas decorrera, de maneira logica e necessaria, a conclusao (Severino,
2014). A inducdo, por sua vez, ¢ uma forma de raciocinio em que o antecedente consiste, na
verdade, em dados e fatos particulares; e o consequente, uma afirmacdo mais universal.
Dessa forma, enquanto a deducéo fica num plano meramente inteligivel, a inducédo faz intervir
também a experiéncia sensivel e concreta (Severino, 2014).

Para Lakatos e Marconi (2003, p.86) o objetivo dos argumentos indutivos € levar a
conclus@es cujo conteddo é muito mais amplo do que o das premissas nas quais se basearam.
Ha trés elementos fundamentais deste método: observacdo dos fendmenos; descoberta da

relacdo entre eles; e generalizacdo da relacdo. Vejamos:

! Pesquisa realizada em dezembro de 2021.

2 Ao ser realizada a busca com os termos garantismo e criminologia critica - com a aplicagdo do filtro de
refinamento referente ao a) Tipo: Doutorado (teses); b) Area Conhecimento: Direito - serdo encontradas 765
resultados. Apds a aplicacdo do recorte temporal de 2019 e 2020, tendo em vista ser o periodo que entrou em
vigor a Lei 13.964/19 modificacdo mais recente e ampla no ordenamento juridico penal, o resultado cai para
320 teses. Neste universo de pesquisas, foram encontradas 03 teses cujos temas se aproximam, ou possuem
relagdo, com o proposto nesse projeto sendo elas: “Para Uma Critica da Razéo Fascista no Processo Penal
Brasileiro” (2019) de autoria de Felipe Lazzari Da Silveira (PUC-RS), cujo objetivo foi “ [....] estabelecer um
diagnostico demonstrando que racionalidade tecnicista-fascista arraigada no campo processual penal (na
cultura e na legislagdo) ¢ um fator decisivo para manter sua operacionalidade autoritaria e a impedir a
promulgacdo de um modelo de processo acusatorio adequado aos principios democraticos consagrados na
Constituigdo da Republica de 1988 “.0 segundo trabalho entitulado “A Tradi¢do Juridico-Penal Brasileira e o
Garantismo De Luigi Ferrajoli: das tensfes a busca hermenéutica por didlogos perdidos” (2019) de Jose
Edvaldo Pereira Sales (UFPA), posteriormente publicada em 2021 sob o titulo Autoritarismo e Garantismo:
Tensdes na tradi¢do brasileira. A obra trata de “[...] uma investiga¢do sobre o que, na tradi¢do juridico-penal
brasileira, tem provocado essas tensfes, que possivelmente residem no carater autoritario da tradicao juridico-
penal brasileira, que se expressa, entre outros aspectos, sob trés manifestacdes: a leitura invertida da
Constituicdo, a verdade autoritaria no processo penal e a democracia autoritaria quanto ao direito penal”. O
terceiro trabalho “Para uma critica da razdo fascista no Processo Penal brasileiro” (2019) de autoria de Felipe
Lazzari Da Silveira (PUC-RS), também publicado em 2021 que se dedica a discutir as ideias autoritarias no
campo da justica penal.


https://editorial.tirant.com/br/autorList/felipe-lazzari-da-silveira-557865
https://editorial.tirant.com/br/autorList/felipe-lazzari-da-silveira-557865
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Os dois tipos de argumentos tém finalidades diversas - o método dedutivo os
argumentos tém o propésito de explicar o contelido das premissas; o indutivo tem o
designio de ampliar o alcance dos conhecimentos. Analisando isso sob outro
enfoque, diriamos que os argumentos dedutivos ou estdo corretos ou incorretos, ou
as premissas sustentam de modo completo a conclusdo, ou, quando a forma é
logicamente incorreta, ndo a sustentam de forma alguma; portanto, ndo ha
graduacBes intermedidrias. Contrariamente, os argumentos indutivos admitem
diferentes graus de forca, dependendo da capacidade das premissas de sustentarem a
conclusdo. Resumindo, os argumentos indutivos aumentam o conteddo das
premissas de sustentarem a conclusdo, com sacrificio da precisdo, ao passo que 0s

argumentos dedutivos sacrificam a ampliagdo do contetido para atingir a “certeza”
(Lakatos; Marconi, 2003, p. 92).

Na presente pesquisa, considerando que a proposta é partir de um diélogo entre os dois
campos teoricos ja apresentados para verificar sua aplicacdo na composicao de uma agenda
positiva que se debruca sobre o carcere e sua coeréncia com o Estado Democratico de Direito,
serd adotado o método dedutivo.

Em relacdo ao tipo de pesquisa ela pode ser: quantitativa, quando considera que tudo
pode ser quantificavel, o que significa traduzir em numeros opiniGes e informacGes para
classifica-las e analisa-las ou; qualitativa, que considera que ha uma relacdo dinamica entre o
mundo real e 0 sujeito, ou seja, um vinculo indissociavel entre 0 mundo objeto e a
subjetividade do sujeito que ndo pode ser traduzido em ndameros (Prodanov; Freitas, 2013, p.
69-70).

Prodanov e Freitas (2013, p. 71) esclarecem que essas duas abordagens estdo
interligadas e complementam-se, havendo, em regra, a predominancia de uma sobre a outra.
Nesses termos, a presente pesquisa sera majoritariamente qualitativa ao buscar a relacdo entre
0 fendmeno do encarceramento em massa com teorias minimalistas, sem deixar de lado o uso
de dados colhidos em sites oficiais, como do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
e da Secretaria de Estado de Administragdo Penitenciaria do Estado do Pard (SEAP-PA).

A escolha das fontes de informacdo do DEPEN e da SEAP/PA se justifica por serem
fornecidas por 6rgéos oficiais, de livre acesso e que permitem extrair o perfil do sistema
carcerdrio brasileiro, especialmente antes e depois da modificagdo mais incisiva na legislacdo
penal que ocorreu através da Lei 13.964/109.

Quanto aos objetivos, Prodanov e Freitas (2013, p. 51-52) afirmam que a pesquisa
pode ser: exploratdria, quando tem como finalidade proporcionar mais informag6es sobre o
assunto investigado, possibilitando sua definicdo e seu delineamento; descritiva, quando o
pesquisador apenas registra e descreve os fatos observados sem interferir neles; e explicativa,
qguando o pesquisador procura explicar os porqués das coisas e suas causas, por meio do

registro, da analise, da classificacdo e da interpretacdo dos fenémenos observados.
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A pesquisa enquadra-se, quanto aos seus objetivos, como explicativa, tendo em vista
que procura explicar no campo tedrico as divergéncias existentes entre a criminologia e o
garantismo penal e como isso pode vir a enfraquecer a construcdo de uma politica criminal
voltada ao desencarceramento dentro de um ordenamento juridico que historicamente tem
raizes autoritarias.

Ja no que se refere aos procedimentos técnicos, é importante esclarecer que refere-se a
maneira pela qual os dados necessarios podem ser obtidos para a elaboracdo da pesquisa.
Assim, podem ser definidos dois grandes grupos de delineamentos: aqueles que se valem das
chamadas fontes de papel (pesquisa bibliogréafica e pesquisa documental) e aqueles cujos
dados sdo fornecidos por pessoas (pesquisa experimental, pesquisa ex post facto,
levantamento, estudo de caso, pesquisa-acdo e a pesquisa participante) (Prodanov; Freitas,
2013, p. 54).

Considerando o proprio cunho te6rico da presente pesquisa, que requer um
aprofundamento nas obras de Alessandro Baratta e Luigi Ferrajoli, sera adotado o
procedimento de pesquisa bibliogréfica, a partir do processo apresentado por Antonio Carlos
Gil (2019).

Logo, sera feita a leitura exploratéria, cujo foco € verificar em que medida a obra
interessa a pesquisa. Em seguida, a leitura seletiva, que seleciona partes do material que de
fato vao impactar no problema estabelecido; e posteriormente a leitura analitica, com a
finalidade de ordenar e sumariar as informacdes contidas nas fontes para obter respostas ao
problema de pesquisa. Por fim, faz-se a leitura interpretativa, que relaciona o que o autor
afirma com o problema para qual se propde uma solucgéo (Gil, 2019, p. 54-55).

Conforme ja foi apresentado supra, ha um referencial tedrico pré-estabelecido, que
aborda os autores principais discutidos na pesquisa, e outros que contribuem para a discussao
das teorias apresentadas para, inicialmente, delinear os aspectos de cada teorias, suas
divergéncias e 0s pontos em comum, e, em seguida, analisar a situacdo do sistema
penitenciario brasileiro e qual a contribuigcdo que pode vir da discusséo estabelecida.

Dessa maneira, a leitura seletiva inicia-se pelas obras: “Criminologia Critica e Critica
ao Direito Penal” de Alessandro Baratta; “Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal” de
Luigi Ferrajoli; e de autores como Salo de Carvalho, Vera de Andrade, Lola Anyar Castro,
Indki Rivera Beiras, Ana Claudia Bastos de Pinho, entre outros, que dialogam com as
temaéticas dos autores principais. A leitura analitica e interpretativa serdo realizadas a partir do
problema de pesquisa, qual seja, encontrar até que ponto é possivel estabelecer um dialogo em

prol do desencarceramento.
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Repensar o sistema penal brasileiro somente é possivel quando se considera os reais
obstéaculos existentes vindos de uma tradigdo expansionista e panpenalizadora que colocam
como necessidade primordial o estabelecimento de diretrizes que possam de fato se alinhar ao
que a Constituicdo Federal propde. O desafio, portanto, € buscar o que pode agregar para

trazer efetividade a uma estratégia de fortalecimento de um direito penal minimo.
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1. “DOS DELITOS E DAS PENAS”: PRISOES E ORDENAMENTO JURIDICO
PENAL BRASILEIRO

Para compreender a importancia de discutir teorias criminolédgicas e do garantismo
como propostas de politica criminal, € necessario analisar o cenario do sistema penal
brasileiro, para somente assim verificar quais as principais problematicas que impdem novos
direcionamentos.

Este capitulo tem como ponto de partida a importancia da obra “Dos delitos e das
penas” de Cesare Beccaria (1764), que representa um marco no periodo Iluminista e
influenciou autores como Luigi Ferrajoli, em virtude, principalmente, do objetivo de trazer
racionalidade para aplicacdo das penas, ou seja, apresentando instrumentos para evitar abusos
e arbitrariedades que até entdo eram inerentes a forma de punir.

Ocorre que mesmo diante de tais parametros, objetiva-se aqui demonstrar que a
realidade do sistema penal brasileiro reflete diversos problemas e preconceitos que existem
fora do cércere, e que as principais mudancas legislativas tém contribuido com a perpetuacéo

desse cenario.

1.1 O projeto de fomento ao carcere

Segundo Juarez Tavares (2021, p. 75-77), quando se fala em histéria de algum
instrumento politico do Estado costuma-se fazer uma abordagem narrativo-normativa,
multidisciplinar ou critica®. No enfrentamento da histéria da punicéo, o autor afirma que a
teoria critica trouxe uma visdo mais aproximada de todo o processo através da analise dos
seus aspectos externos, quais sejam os campos politico, econémico, cultural e social.

E necessario destacar o que representa o termo “teoria critica”, apresentado pelo
penalista. Segundo Tavares (2021, p. 77-78), a teoria critica pode ser dividida em duas fases.
A primeira, chamada como puramente marxista, destaca o papel das relacdes derivadas do
modo de producdo e a pena entendida como uma formacao social. Nessa perspectiva, a pena
privativa de liberdade nada mais é que a uma forma de reparacéo equivalente que se impde a

violacdo da regra contratual que define o fato criminoso.

3 Segundo o autor, a narrativa normativa concentra-se no método que identifica as espécies de punicdo
correspondentes aos diversos periodos histéricos e formas de Estado. A visdo multidisciplinar busca fatores para
além dos historicos, ou seja, contribuigdes da sociologia, antropologia para explicar as penas (Tavares, 2021, p.
75-76).
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A segunda fase, chamada pelo autor de revisionista, com influéncia da Escola de
Frankfurt®, parte do pressuposto que a sociedade se desenvolve mediante um processo de
contradicdo, portanto, ndo estatico, no qual a analise do fato jamais pode prescindir do sujeito.
Assim, deve-se fazer uma separacdo entre a puni¢do, como consequéncia da infracéo
normativa, e a imposi¢éo da pena, em concreto, como seu elemento expressivo-comunicativo
(Tavares, 2021, p. 78-79).

Denota-se, portanto, que ha diversas formas de compreender o caminho da punicao
gue conduziu a quase hegemonia da pena privativa de liberdade, sendo necessario reconhecer
que contar a histdria da pena exigiria um esforco metodolégico que ndo é o foco dessa
discussdo. Dessa maneira, na linha que apresenta Tavares, é importante destacar como a
historia da punicdo possui determinados pilares que transpéem linhas temporais e conseguem
se manter estaveis, dando assim um carater bem homogéneo a populacdo carceréria,
principalmente & brasileira.

Diante disso, é valido esclarecer que nem sempre sancdo e punicdo foram sinénimos
de carcere. Na verdade, a pena privativa de liberdade surge bem posteriormente como forma
de substituicdo de praticas consideradas abusivas, violentas e irracionais. Assim, o sistema
penitenciario € posto como um avango na maneira de aplicacdo de penas aos individuos e
necessario ao bom funcionamento da sociedade.

Gabriel Ignacio Anitua (2008, p. 203) destaca que a prisdo nasce como uma nova
forma de castigar, contextualizada dentro do surgimento do liberalismo na Europa no século
XIX, justificada pelas necessidades disciplinares dos grandes contingentes humanos,

explorados nas fabricas e privados de qualquer beneficio pessoal.

A ideia da disciplina para promover uma funcdo social Gtil foi desenvolvida
especialmente por um materialista que ndo compartilhava nenhum dos valores
religiosos que citei até agora. O ja mencionado Jeremy Bentham foi quem
desenvolveu, em primeiro lugar, a filosofia utilitaria e pratica que se entranhou com
forca no pensamento burgués inglés - e do resto do mundo-, e em segundo lugar, o
disciplinarismo como técnica politica de controle social. Esta intencdo
disciplinadora, como se demonstrou, j existia antes da época industrializada. Mas
foi em plena Revolucdo Industrial que uma justificativa tedrica seria proporcionada
com base na utilidade publica entendida como felicidade (Anitua, 2008, p. 207).

“A escola de Frankfurt, conhecida mais apropriadamente como Teoria Critica, € um movimento filoséfico e
socioldgico espalhado por diversas universidades pelo mundo. Alguns dos problemas chave e preocupacgdes
filosdficas envolvem a critica da modernidade e da sociedade capitalista, a definicdo de emancipagdo social,
assim como a deteccdo das patologias da sociedade. A Teoria Critica tem uma interpretacdo especifica da
filosofia Marxista com olhar sobre suas principais nogdes como comodificacéo, reificacdo, fetichizacao e critica
a cultura de massa (Corradeti, online, tradugédo nossa).
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Anitua (2008, p. 207-208) ressalta que, para Bentham, a sociedade ideal é aquela que
assegura “a maior felicidade para o maior niimero™, ou seja, implicava a soma dos prazeres
individuais, descontando as dores provocadas. A ideia do panoptico expressa bem esse
pensamento e foi considerada uma revolucdo ao unir a finalidade da pena com o menor gasto
e 0s maiores beneficios para o individuo e para a comunidade no futuro.

O papel de Bentham nesse processo de estabelecimento da pena de prisdo foi mais um
sintetizador que o de um criador. Conforme ja dito, as praticas disciplinares anteriores ja eram
aplicadas, principalmente, a pobres, vagabundos etc. A diferenca agora é que esse
confinamento era dotado de l6gica, ou seja, era necessaria uma justificativa que ndo passasse
apenas por exclui-los, muito embora essa funcdo devesse permanecer. A relacdo entre carcere
e fabrica® deriva desse momento histérico no qual o carcere se faria fabrica ou ganharia
representacdo simbdlica de fabrica (Anitua, 2008, p. 210).

Segundo Maia et. al (2017, p. 12), desde a antiguidade a pena existe como forma de
reter os individuos, mas como apenas uma maneira de assegurar que o preso ficasse a
disposicdo para receber o castigo prescrito (morte, tortura, deportacdo etc.). E somente na

Idade Moderna, por volta do seculo XVIII, que a pena de encarceramento é criada.

A partir do século XVII, comegcam a ocorrer mudangas importantes no sistema
penal, e a prisdo seria o elemento chave dessas mudancas. O ato de punir passa a ser
ndo mais uma prerrogativa do rei, mas um direito de a sociedade se defender contra
aqueles individuos que aparecem como um risco a propriedade e & vida. A punicdo
seria agora marcada por uma racionalizacdo da pena de restricdo de liberdade. Para
cada crime, uma determinada porc¢do de tempo seria retirada do delinquente, isto &,
este tempo seria regulado e usado para se obter um perfeito controle do corpo e da
mente do individuo pelo uso de determinadas técnicas. Os internatos, conventos,
hospitais, quartéis e fabricas - todos institui¢des totais, isto €, aquelas que tinham por
finalidade administrar a vida de seus membros, mesmo que a revelia de sua vontade,
num esforco de produzir a racionalizagdo de comportamentos - seriam prot6tipos das
prisdes (Maia et. al, 2017, p. 12-13).

Para os autores, a criacdo da pena de prisdo foi vista como uma evolugédo da sociedade,
a fim de superar os espetaculos de tortura, para a qual existe grande contributo do legado
iluminista e liberal (Maia et al., 2017, p. 13). Assim, Cesare Beccaria publica a obra “Dos

delitos e das penas” (1764), na qual afirma que ao longo da Historia as leis quase sempre ndo

° Segundo Morrison (2006, p. 222), o utilitarismo de Bentham é uma tentativa de criar uma ciéncia objetiva da
sociedade e da politica que fosse tdo livre da subjetividade humana quanto ele esperava que nosso destino
pudesse estar livre das contingéncias da religido e do acidente histérico. O principio da utilidade ¢ um dom da
natureza fornece o ponto arquimediano em que interesse e razdo se combinam.

E importante esclarecer que o utilitarismo abordado nas obras de Luigi Ferrajoli se distancia desta concepcao.
Conforme seré explicado mais a frente, a abordagem Ferrajoliana remete a um utilitarismo reformado que busca
se afastar da ideia classica aqui apresentada.

® «Carcere e Fébrica: As origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX)” é uma obra de autoria de Dario
Melossi e Massimo Pavarini (2006).
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foram mais do que o instrumento das paixdes da minoria, ou fruto do acaso e do momento, e
nunca a obra de um prudente observador da natureza humana que tenha orientado as a¢des da
sociedade com a finalidade Unica, qual seja, “todo o bem estar possivel para a maioria”
(abordagem que Luigi Ferrajoli ira refutar a partir da proposicéo de um utilitarismo reformado
que sera apresentado adiante).

O objetivo do autor é, no lugar de fazer uma andlise de todas as espécies de delito,
indicar os principios mais gerais, as faltas mais comuns e 0s erros existentes na maneira de
punir, a fim de evitar os excessos ja cometidos (Beccaria, 2000, p. 17). Trata-se de uma
proposta de reforma das prisfes e do sistema penal de maneira geral, cujos principios até hoje
figuram nas Constituicdes modernas.

Para Anitua (2008, p. 160), Beccaria’ é 0 expoente mais representativo das diversas
doutrinas da época, pois na obra jA& mencionada acima ha uma representacdo fiel do
[luminismo ao fazer a combinagdo do empirismo inglés com o racionalismo francés. O autor
conseguiu apresentar uma das primeiras exposicdes globais e articuladas do direito penal, do
direito processual penal e da criminologia.

Enquanto na Europa o surgimento da pena de prisdo esteve diretamente associado com
a ascensdo da burguesia e com o surgimento dos novos meios de producdo, na América Latina
a realidade foi bem diferente. Diante da colonizagdo implantada e da ideia de progresso e de
modernidade associada aos paises europeus e aos Estados Unidos, o carcere é importado,
porém teve de ser adequado a um contexto de escraviddo que gera reflexos até os dias atuais.

Zaffaroni € um dos crimindlogos de maior destaque dentro do contexto latino-
americano. Suas obras, entrevistas e demais producbes buscam sempre demonstrar
criticamente os problemas causados pelo sistema penal na regido e apontar para reflexdes
acerca da prépria maneira de se construir o conhecimento sobre a temética.

Segundo Zaffaroni (2015, p. 118-125), os sistemas penais latino-americanos sdo
marcados por uma violéncia cotidiana que recai sobre os setores mais vulneraveis da
populacdo. Ressalta o autor que ha cinco séculos esse territorio € submetido a um processo de
atualizagdo historica incorporativa, resultado de duas revolucgdes tecnoldgicas sucessivas: a

mercantil e a industrial.

" Anitua (2008, p. 161-162) afirma que Beccaria é contratualista, de modo que a origem das penas encontra-se
no contrato social e na necessidade de defendé-los dos ataques de particulares. Ademais, a pena ndo podia
justificar-se na vinganca, mas sim na utilidade, na prevencdo de outros delitos, afasta, portanto, fundamentos
misticos ou morais para a pena e a justica, fixando a justi¢a naquilo que é socialmente Util.
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Primeiramente, as poténcias ibéricas como “impérios mercantis salvacionistas”,
efetivaram nossa incorporacgdo a civilizagdo mercantil na forma de colonialismo, em
seguida, as poténcias européias do norte praticaram o neocolonialismo que ainda
perdura. Atualmente, o centro deslocou-se para a América do Norte, sendo ja
possivel reconhecer que nos encontramos em meio a uma outra revolucdo, a
tecnocientifica (ZAFFARONI, 2001, p. 118).

Na Ameérica Latina, o esteredtipo do criminoso, segundo o autor (Zaffaroni, 2001, p.
134), se alimenta das caracteristicas gerais dos setores majoritarios mais despossuidos, de
modo que na dinamica do sistema penal a pessoa comega a ser tratada “como se fosse”,
embora néo apresente nenhum comportamento que seja uma infragao.

Nesse contexto, compreender alguns pontos principais acerca de como tem se
construido o perfil da populacgéo carceraria no Brasil se torna relevante para a compreenséao do
cenario carcerario atual, tendo em vista que, como Zaffaroni, indica ha fatores histéricos e
socio-econdmicos que desempenham papel fundamental nesse processo.

Segundo Ferreira (2017, p. 183), de 1603 até 1830, nas Ordenacdes Filipinas, Livro V,
os titulos que definiam os crimes e as suas puni¢fes eram marcados pelas distin¢des tanto
entre criminosos quanto entre vitimas. Os crimes se dirigiam inicialmente contra o poder
representado na pessoa do rei e, posteriormente, eram conceituados de acordo com a
“qualidade dos envolvidos” (fidalgos, escudeiros, pedes, mulheres, libertos e escravos).

Nesse periodo, a pena ndo possuia a finalidade de ressocializacdo e havia, tanto em
Portugal quanto no Brasil col6nia, edificacdes destinadas ao encarceramento. A prisdo poderia
servir como forma de forgar o cumprimento de uma multa e abrigar aqueles que aguardavam
decisdes judiciais, sendo, portanto, simbolo da contencdo dos que se indispunham contra 0s
detentores de poder (Ferreira, 2017, p. 184-185).

Em diferentes titulos do Livro V, ha destaques para o caso dos escravos, cujas penas
eram diferentes de todos as demais, se comparados com 0s outros tipos de culpados. O titulo
86, por exemplo, destinado a punicdo dos que pusessem fogo e causassem danos, previa penas
que variavam da venda de bens para o pagamento de prejuizos até degredo para a Africa,
enquanto que, aos escravos reservava a pena de sofrer agoites plblicos® (Ferreira, 2017, p.
187).

E valido ressaltar que, sob a vigéncia das leis portuguesas, ndo havia no Brasil

tribunais especificos para o julgamento dos casos que envolviam escravos. Segundo Ferreira

8 Segundo Ferreira (2017, p. 187) o titulo 60 do Livro V impunha a pena de agoites ptiblicos “a qualquer pessoa”
que furtasse “valia de quatrocentos réis e dai para cima” e para os escravos agoites com barago (lago passado em
volta do pescoco do condenado) e pregdo (a proclamacgdo em voz alta pelo carrasco da culpa e da pena), mesmo
que furtassem “valia de quatrocentos réis para baixo”. Havia ainda a previsdo de uma puni¢do exemplar para
escravos que atentassem contra a vida dos seus senhores, assim, antes de ser executado, 0 escravo teria suas
carnes apertadas por tenazes ardentes e as maos decepadas.



25

(2017, p.188), considerado de infima condicédo e, portanto, digno das mais severas punigdes
previstas no Livro V, o escravo criminoso deixava de ser juridicamente coisa.

Aguirre (2017, p. 37) destaca que, durante o periodo colonial, as cadeias ndo eram
instituicGes demasiadamente importantes dentro dos esquemas punitivos implementados pelas
autoridades coloniais. Na maioria dos casos, tratavam-se de meros lugares de detengdo para
suspeitos que estavam sendo julgados ou delinquentes condenados que aguardavam a
execucao da sentenca.

Como ja foi possivel perceber, o castigo era aplicado através do que Aguirre (2017, p.
38) chama de mecanismos tipicos das sociedades, ou seja, execucbes publicas, agoites,
trabalhos publicos ou desterros. Havia varios tipos de centros de detengdo que incluiam
cadeias municipais e de inquisicdo, postos policiais e militares, casas religiosas para mulheres
abandonadas, entre outros. Assim, o encarceramento, neste periodo, era uma pratica social
regulada mais pelo costume que pela lei.

Ja no periodo Imperial, o siléncio da Constituicdo de 1824 quanto aos cativos era
juridicamente sustentavel e reafirmava a escraviddo, pois ndo incluia coisas ou objetos de
propriedade (os escravos) em regras destinadas a cidaddos (Ferreira, 2017, p. 190).

Para Miranda (2009, p. 295), a antropologia criminal no Brasil esbocou o prot6tipo do
delinquente, principalmente sobre a conduta dos negros, mesticos e imigrantes pobres. Nesse
cenario, o médico Nina Rodrigues® e outros estudiosos, ancorados no determinismo biolégico
e com discursos racistas, procuravam justificar e legitimar a exclusao social.

Em relacdo as doutrinas racistas e eugénicas, que apregoavam a desigualdade das
racas humanas, alguns intelectuais e cientistas brasileiros procuraram reagir, ao
elaborarem uma ideia propria e aplicavel a realidade nacional. Tal teoria veio a ser
conhecida como a “tese do branqueamento”, que dominou a mente de intelectuais e
da elite econdmica brasileira no final do século XIX e nas primeiras décadas do
século XX. A tese do branqueamento criou a ideia de “arianizagdo” do povo

brasileiro, que, segundo seus tedricos, aconteceria com o decréscimo dos mulatos e o
desaparecimento dos negros no pais (Miranda, 2009, p. 300).

Com a segregacdo devidamente pautada em fundamentos tedricos europeus, com as
devidas adaptacOes ao cendrio nacional, fazia-se necessario reprimir, identificar e enclaurusar
as pessoas consideradas nocivas a sociedade e dotadas de grande potencial para procriar
futuros desajustados sociais. Assim, era importante elaborar leis, codigos e criar instituicoes

voltadas para identificar e vigiar tais individuos (Miranda, 2009, p. 300).

°® 0 médico maranhense Raymundo Nina Rodrigues (1862-1906) foi um dos maiores adeptos da doutrina
determinista lombrosiana. Na obra As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil (1894) afirmou que a
maior parte da populacdo brasileira era constituida por individuos inferiores e patologizados que ndo descendiam
da “raca branca” (Miranda, 2009, p. 300).



26

Em 1927, foi publicado o Anuario Estatistico do Brazil'® referente aos anos de 1908-
1912, que indicou que neste periodo, segundo as classificacbes da época, entre o total de
homens condenados, 475 eram brancos, 260 negros e 576 mesticos (DGE, p. 383). Quanto a
idade, a maioria (mais especificamente 309 condenados) estavam na faixa etéaria de 30 a 40
anos (DGE, p. 387). No que tange ao nivel de instrucdo, foram contabilizados 906
condenados analfabetos. Quanto aos tipos penais com mais condenados, segundo os dados
apresentados, em primeiro lugar estava o crime de homicidio (227 condenados do sexo
masculino), lesdo corporal (193 condenados do sexo masculino), furto (99 condenados do
sexo masculino) e roubo (93 condenados do sexo masculino) (DGE, p. 398-399).

Na Europa e Estados Unidos, no inicio do século XIX, a penitenciaria foi adotada
como o modelo institucional carcerario, apresentando um padrdo que combinava o desenho
arquitetébnico do panéptico de Bentham, uma rotina altamente regimentada de trabalho e
instrugdo, um sistema de vigilancia permanente sobre os detidos, um tratamento supostamente
humanitario e o ensino da religido aos presos (Aguirre, 2017, p. 40).

A América Latina, como tradicionalmente ocorria em diversas esferas, tratou de
discutir como imitar os padrdes de encarceramento mencionados, entendidos como simbolo
da modernidade. Entretanto, havia resisténcia em investir fundos publicos e capital politico na
construcdo de edificios e instituicdes que pensavam ndo ser mais eficazes que as formas
tradicionais e informais de castigo utilizadas (acoites, grilhGes, trabalhos publicos etc)
(Aguirre, 2017, p. 40).

De fato, as formas tradicionais de castigo eram consideradas muito mais apropriadas
para a classe de individuos que se queria castigar: massas incivilizadas e béarbaras,
ndo cidaddos ativos e ilustrados. Os debates sobre a implementacdo do sistema de
jurados, por exemplo, refletiam o profundo receio que as elites latino-americanas
sentiam das massas rurais, iletradas e de cor, quase sempre percebidas (incluindo
aqueles reformadores bem-intencionados) como barbaras, ignorantes e incapazes de
“civilizar-se” (Aguirre, 2017, p. 40-41).

A discussdo acerca das formas de punir na América Latina sdo muito representativas
acerca da objetificacdo de determinada parcela da populagéo. Percebe-se que o pardmetro de
modernidade que se tinha era pautado pelas tradi¢cGes européias e norte americana e isso

alcancava diversas areas (arquiteténica, social, educacdo etc).Contudo, no que se referia ao

10 A publicacdo do Anuario Estatistico do Brazil estava entre os encargos da Diretoria Geral de Estatistica com a
finalidade de reunir e sistematizar as informagfes acerca do estado fisico, politico, administrativo, demogréafico,
econdmico e financeiro da Republica. O documento contém informagdes referentes ao periodo de 1908 a 1912.
Em 1916 e 1917 foram publicados os volumes: | (Territério e Populagdo) e Il (Economia e Finangas). O terceiro
volume, cujas informagdes constam nesta tese, trata de estatisticas sobre cultos e religifes, estabelecimentos
como hospitais, casas de saude, etc., penitencidrias e ensino (DGE, 1927).
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carcere, em virtude da inferiorizacdo, principalmente de escravos, ndo havia grande interesse
em implantar o sistema existente em outros paises.

Segundo Aguirre (2017, p. 41-42), a primeira penitenciaria na América Latina foi a
Casa de Correcdo do Rio de Janeiro, concluida em 1850, seguindo 0 modelo de instituicGes
dos Estados Unidos, ou seja, no formato do pandptico de Bentham. Deve-se ressaltar, porém,
que ndo houve mudancas significativas no sistema carcerario dos paises latino-americanos
para além da construcdo das penitenciarias. Ademais, diversos centros de confinamento se
mantiveram inalterados.

O autor segue ressaltando que essas casas penais foram duramente criticadas por néo
cumprirem com suas promessas de higiene, trato humanitario aos presos e eficacia para
combater o delito, bem como de degeneracdo dos delinquentes. Havia escassez de recursos,
superlotacdo, mistura de detentos de diversas idades, condi¢des legais, com uma imposicdo
mais severa de rotinas que ndo conseguiam resolver os problemas (Aguirre, 2017, p. 42-43).

As informacgdes quanto ao sistema penitenciario e as formas de aplicacdo de pena no
Brasil ao longo da histéria ndo podem ser vistas como uniformes e progressivas. Sempre é
necessario recordar das diversas realidades existentes dentro do préprio Brasil. Chama a
atencdo, por exemplo, a escassez de obras que abordagem a realidade de estados da regido
norte', de maneira que é notério que a colonizacéo se deu de maneira diferenciada nesta
regido.

Ainda assim, Aguirre (2017, p. 70) chega a uma conclusdo comum acerca das prisdes
da América Latina entre 1800 e 1940. Segundo o autor, os estados e os reformadores
fracassaram, na maioria das vezes, em transformar as prisdbes em centros para a recuperagdo

dos delinquentes.

[...] a justificativa para a realidade das prisdes reside, sobretudo, na natureza das
estruturas socio politicas destas nagfes. As sociedades latino-americanas pos-
independéncia foram, em graus diversos, configuradas por estruturas hierarquicas
excludentes, racistas e autoritarias que, por tras da fachada de liberalismo e
democracia formal, mantiveram formas opressivas de dominagdo social e controle
laboral que incluiam a escraviddo, a peonagem e a servidao. Direitos fundamentais
de cidadania foram negados a amplos setores da populagdo. [...] No interior destas

1 As formas de controle da populacdo na regido norte foram diferenciadas, em comparacdo com as demais areas
do Brasil, Alves Filho (2001, p. 27-28) destaca que organizar a for¢a de trabalho na Amazonia foi uma das mais
dificeis tarefas do processo de colonizagcdo. A regido, ocupada por razdes estratégicas, ndo era rica em
imigrantes, tampouco em capital. Contando com enorme populacdo nativa, € entendivel que este tenha sido o
alvo do colonizador, ansioso por mao de obra barata ou menos onerosa. Assim, quando o governo de Portugal
percebe que a Amazdnia era um territorio de caracteristicas distintas das demais regifes brasileiras e que ndo
tinha vocacdo para a plantation, passou a incentivar o trabalho de catequese. A presenca e a autoridade do
missionario tornaram-se indispensaveis. Dessa forma, na colonizacdo do Norte, a ideologia ganha destaque como
instrumento de dominac&o da terra e das gentes.
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sociedades, as formas de castigo raramente eram vistas como oportunidades para
buscar o arrependimento e a recuperacdo dos delinquentes ou para o desdobramento
de politicas de Estado de viés humanitario. Pelo contrario, o castigo era visto,
geralmente, como um privilégio e um dever em maos dos grupos dominantes dentro
de seus esforcos por controlar os grupos turbulentos, degenerados, racialmente
inferiores, incapazes de civilizar-se e que, portanto, ndo mereciam a protecdo de seus
direitos civis e legais (Aguirre, 2017, p. 71).

Pode-se perceber, portanto, que a construcéo do carcere nos paises latino-americanos
esteve intrisicamente relacionada com a colonizacdo e com o0s sistemas de escraviddo
instituidos, de modo que apresenta como caracteristica primordial ser ferramenta de controle
dessa populacdo. Ainda que tentativas de reforma tenham sido realizadas para tornar menos
cruéis essa vivéncia dentro dos “centros de recuperacdo”, grande parte enfrentava dificuldades
de implantacdo em virtude do perfil das pessoas presas.

Ainda que sem fazer uma andlise exaustiva da historia do cércere brasileiro, eis que,
como ja dito, isso ndo faz parte do propdésito desta pesquisa. Fica evidente que tratar das
prisdbes no Brasil implica refletir sobre uma intrinseca relacdo entre encarceramento,
desigualdade e racismo.

A desigualdade social* traz como marcas néo somente 0 aspecto socioeconomico,
mas um carater racial que decorre, principalmente, desse processo de escraviddo nunca
superado de maneira plena pela sociedade.

Para Nascimento (2016. p.98), a realidade afro-brasileira € a de enfrentar um processo
de discriminacdo que, mesmo onde pessoas negras constituam a maioria da populagéo,
existem como minoria econdmica, cultural e nos negécios politicos™.

Souza (2018, p. 23) afirma que é necessario pensar a desigualdade e suas mazelas, a
subcidadania permanente, como resultante de um processo histérico que impossibilitou
aprendizados sociais e politicos decisivos.

O sociologo, ao tratar da historia de formacao da sociedade brasileira, destaca que o
lugar estrutural, tanto no sentido social quanto no econémico, do sistema escravocrata langou

sua sombra para todas as outras relagOes sociais. Nesse contexto, havia um estrato social

12 Segundo dados da pesquisa Sintese de Indicadores Sociais de 2020 realizada pelo IBGE a populagdo ocupada
branca em 2020 tinha um rendimento médio real 73,3% maior que dos trabalhadores pretos ou pardos. As
diferencas também se refletem no recorte de género: o rendimento dos homens era 28,1% maior que o das
mulheres no ano avaliado. A pesquisa também mostra que de 2019 para 2020, as propor¢des da populacdo na
extrema pobreza e na pobreza, no Brasil, segundo as linhas do Banco Mundial, recuaram. No entanto, a analista
do IBGE, Barbara Cobo, ressalta que sem os beneficios dos programas sociais, a propor¢do de pessoas na
pobreza e na extrema pobreza teria aumentado ainda mais.(Luz, 2021, online).

13 Segundo Nascimento (2016, p. 98) o censo de 1950 realizado no Estado da Bahia demonstrou que em que
pese uma populagdo de 70% de negros, o nimero de empregados negros era de 76,98% e de empregadores
48,11% dos quais exerciam atividades de quase nenhuma significagdo econdmica.
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fundamental e numeroso no Brasil Colonia, que era o dependente ou agregado formalmente
livre e de qualquer cor. Eram pessoas que se encontravam em uma posi¢ao intermediaria entre
0 senhor proprietario e o escravo obrigado a trabalhos for¢ados, homens dispensaveis,

desvinculados dos processos essenciais a sociedade (Souza, 2018, p. 178).

Desse modo, a relativa dispensabilidade econdmica do dependente, que ird marcar
também toda a sua existéncia moral e politica, é condicionada pelo que Carvalho
Franco chama de “presenca ausente” da escraviddo. Essa sombra da escraviddo ndo
sera apenas evidente no sentido da vida destinada a uma existéncia economicamente
marginal, mas também, e mais importante especialmente para os fins deste livro,
para a definicdo de um padrdo de (ndo) reconhecimento social muito semelhante
aquele do qual o proprio escravo é vitima, embora oculto sob formas aparentemente
voluntéarias e consensuais que dispensam grilhdes e algemas. As circunstancias
sociais que permitem a constituicdo e reproducao de tais relagdes sdo comparaveis e
participam do mesmo universo daquelas que possibilitam o padrdo mugulmano de
escraviddo (Souza, 2018, p. 179).

Em relacdo ao negro, de maneira semelhante, restava o deslocamento social na nova
ordem. Eram vistos como impossibilitados de alcancar o sucesso no meio ambiente
concorrencial, diante da “falta de vontade” de se ocupar com as fungdes consideradas
degradantes e da auséncia da “ansia de riqueza”. Assim, estava prefigurado o destino da
marginalidade social e da pobreza econémica (Souza, 2018, p.223).

Souza (2018, p. 224) destaca que, para 0 negro, sem a oportunidade de classificacdo
social burguesa ou proletéria, restava os intersticios e as franjas marginais do sistema como
forma de preservar sua vida, no écio dissimulado ou ainda na vagabundagem sistemética e na
criminalidade fortuita ou permanente.

Acerca dessa desigualdade o socidlogo (Souza, 2018, 231-232) destaca que 0
abandono secular do negro e do dependente de qualquer cor a propria sorte € uma das causas
principais da sua inadaptacdo de acesso ao mercado de trabalho. A marginalizacdo
permanente de grupos sociais inteiros tem a ver com a disseminacao efetiva de concepgdes
morais e politicas que passam a funcionar como ideias-forgca em determinadas sociedades.

Segundo o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2022, o Brasil possui uma
populacdo carceraria de 820.689 pessoas'®. Dessas, em 2021, 715% sdo de presos

condenados e 28,5% de presos provisorios. De 2012 a 2021, houve uma variagdo de 252,6 %

14 Dados referentes ao ano de 2021. Ressalta-se que o Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias,
contido no site do Departamento Nacional Penitenciario (DEPEN), apresenta como dados mais recentes apenas
referente ao periodo de julho a dezembro de 2021, entretanto, em consulta ao Portal do Banco Nacional de
Mandados de Prisdo (BNMP) é possivel constatar que em julho de 2022 o nimero de presos no Brasil alcangou a
marca de 914441, sendo 411174 provisorios, 196135 em execucdo provisoria e 304469 em execucdo definitiva.
(CNJ).
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de crescimento de presos, ou seja, de 548.003 passou-se as mais de 800 mil pessoas ja
mencionadas.

Quanto ao perfil da populacdo encarcerada, Lagreca, Barros, Sennes (2022, p. 403)
destacam que, nos ultimos anos, ele ndo tem se modificado. O que se V&, na realidade, € a
intensificacdo do encarceramento de negros e jovens: 46,4% dos presos tém entre 18 e 29
anos e 67,5% séo de cor/raga negra. Ao longo dos ultimos anos, o percentual da populagéo
negra encarcerada tem aumentado. Se em 2011, 60,3% da populacdo encarcerada era negra e
36,6% branca, em 2021, a proporcéo foi de 67,5% de presos negros para 29,0% de brancos.

Os autores afirmam que, ap0s leve queda da populacéo carceraria entre 2019 e 2020, o
Brasil apresentou, em 2021, aumento de 7,3% na taxa da populagéo prisional. A variacao foi
de 358,7 presos por 100 mil habitantes em 2020 para 384,7 em 2021, o que significa mais de
820 mil pessoas sob custddia estatal no Gltimo ano, dos quais, 141.002 sdo presos em prisdo
domiciliar. Em 2020, eram 753.966 pessoas privadas de liberdade no sistema penitenciario,
namero que chegou, em 2021, a 815.165 (Lagreca; Barros; Sennes, 2022, p. 397).

Interessante observar como ha uma coincidéncia no perfil majoritario da populacéo
carceraria e nos dados acerca da desigualdade do pais, ou seja, 0 aumento das pessoas na linha
da pobreza ou da extrema pobreza é acompanhado de aumento de presos cujas caracteristicas,
em sua maioria, coincidem com estas pessoas.

Ademais, percebe-se que, desde que foi iniciado o levantamento estatistico oficial no
Brasil, ndo houve uma alteracdo circunstancial no perfil dos encarcerados, especificamente
guanto a raca e a escolaridade, mesmo ja se passando mais de um século desde os primeiros
dados coletados e considerando ainda a precariedade dos sistemas de coleta de informagéo do
periodo.

Conforme foi possivel perceber, a historia das prisées no Brasil é estritamente
relacionada aos problemas sociais de desigualdade - sendo o racismo uma caracteristica
comum ao longo do tempo - a0 mesmo tempo que o carcere serve como meio de manutencéo
da invisibilidade desses grupos sociais.

Ainda que ndo seja o objeto principal desta pesquisa, a filosofa norte-americana Judith

Butler™ traz um contributo & discussdo acerca da finalidade de uma politica democrética. Em

'3 De acordo com Dib Taxi (2020, online) filésofa norte americana Judith Butler na obra “Corpos em alianga”
preocupa-se com a construcdo de uma linguagem que permita perceber a exclusdo de determinados individuos,
sem perder de vista as agdes politicas que forcam esses limites e desafiam as prévias decisdes acerca de quem
pode ocupar quais espacos e de como é permitido que se aja politicamente. O foco da autora é analisar como
pessoas ou grupos que tém sua voz sistematicamente silenciada, cujo aparecimento no espaco publico é muitas
vezes vedado ou desconsiderado pelos Estados, podem ainda assim se fazer ouvir e aparecer politicamente.
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que pese suas obras ndo se dediquem a analise da questdo criminal, ha um campo de estudos
realizado pela autora que traz pontos relevantes principalmente para a perspectiva
criminologica, mas que podem ser analisados de maneira mais abrangente, pois remete ao
reconhecimento do homem como individuo portador de direitos e garantias em um Estado de
Direito.

Para Butler (2018, p. 11), ndo € simplesmente estender o reconhecimento igualmente a
todas as pessoas, mas compreender que € apenas modificando a relacdo entre o reconhecivel
e o irreconhecivel que a igualdade pode ser entendida e buscada e o povo pode se abrir para
uma elaboragédo mais profunda.

Em “Corpos em alianga”, a filosofa afirma que a fantasia do individuo capaz de se
tornar empreendedor de si mesmo em condicGes de precariedade acelerada, se ndo de
indigéncia, cria a suposicao de que as pessoas podem, e devem, agir de maneira autbnoma sob
condigdes nas quais a vida se tornou insuportavel (Butler, 2018, p. 22).

Na mesma obra, Butler (2018, p. 80) destaca que o oposto da precariedade ndo é a
seguranca, mas luta por uma ordem social e politica igualitaria na qual uma interdependéncia
passivel de ser vivida se torne possivel. Para a autora, esta seria, a0 mesmo tempo, a condicao
do autogoverno como uma democracia, e a sua forma sustentada seria um dos objetivos
obrigatorios desse governo.

Como bem ressalta Souza (2018, p. 271), ndo existe dominagdo social possivel sem
ideias - explicitas e implicitas - que a legitimem e justifiguem, e que permitam, por conta

disso, sua reproducao no tempo.

1.1.1 A participagéo (anti)democratica em matéria penal

Apbs conhecer como se compBe a realidade do cércere brasileiro, ou seja, ap0s
identificar quem majoritariamente ocupa as prisdes, € necessario compreender as recentes
modificagdes legislativas em matéria penal que fazem parte dos pressupostos que levam ao
cenario ja mencionado.

Ocorre que, para a analise destas modificacGes, € importante tratar da perspectiva
democratica que deve (ou ao menos deveria) ser fundamental para qualquer alteracdo que

impacte o sistema penal.

Dessa maneira, nesta discussdo, a abordagem da filésofa objetiva compreender a invisibilidade social da
populacdo encarcerada, que para a criminologia é comumente referenciada como “clientela do sistema penal”,
sem desconsiderar que a resisténcia ao esquecimento pode vir da sociedade condicionada a existéncia e
compreensdo do que é o Estado Democratico Brasileiro.
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Para tanto, o ponto de inicio é o conceito de democracia apresentado por Luigi
Ferrajoli. Segundo o autor (Ferrajoli, 1995), o Estado de Direito, compreendido como
governo per leges e governo sub lege, tem como o garantismo a sua conotacdo funcional.
Assim, a distincdo entre condigdes formais e condi¢Bes substanciais impostas ao valido
exercicio do poder é essencial para esclarecer a natureza da relacdo entre democracia politica
e Estado de Direito.

Condiciones formales Ferrajoli condiciones sustanciales de validez forman el objeto
de dos diversos tipos de reglas: las reglas sobre quién puede Ferrajoli sobre c6mo se
debe decidir, Ferrajoli las reglas sobre qué se debe Ferrajoli no se debe decidir. Las
reglas del primer tipo hacen referencia a la forma de gobierno, las del segundo, a la
estructura del poder. De la naturaleza de las primeras depende el caracter
politicamente democrético (o, por el contrario, monarquico, oligarquico o
burocratico) del sistema politico; de la naturaleza de las segundas depende el
carécter de derecho (o, al contrario, absoluto, totalitario o bien mas o menos de
derecho) del sistema juridico (Ferrajoli, 1995, p. 858).

Ferrajoli (2002, p. 694), portanto, diferencia democracia substancial ou social como o
Estado de direito dotado de efetivas garantias, liberais ou sociais, e democracia formal ou
politica como o Estado politico representativo, ou seja, baseado no principio da maioria como
fonte de legalidade. Condi¢des formais e condi¢cdes substanciais de validade formam o objeto
de dois diferentes tipos de regras: as regras sobre quem pode e sobre como se deve decidir, e
as regras sobre o que se deve ou nédo se deve decidir. As regras do primeiro tipo dizem
respeito a forma de governo; e as do segundo, a estrutura dos poderes. Da natureza das
primeiras depende o carater politicamente democratico (ou ao invés, monarquico, ou
oligarquico, ou burocratico) do sistema politico; da natureza das segundas depende o carater
de direito (ou, ao contrario, absoluto, ou totalitario, ou seja, mais ou menos de direito) do
sistema juridico (Ferrajoli, 2002, p. 688-689; 694).

O filésofo compreende que uma definicdo de democracia que se paute apenas no
sufragio universal e no principio majoritario € inadequada e incompleta, de modo que para
funcionamento e sobrevivéncia das democracias constitucionais € necessario que ndo seja
licito as maiorias decidir a supressdo das minorias ou mesmo a supressao das proprias regras
de democracia politica (Ferrajoli, 2012, p. 76)

Segundo Pinho (2017, p. 97), o garantismo reconhece que a democracia formal (ou
politica) restringe-se a regras procedimentais, de quem e como decidir, determinada pelo
principio majoritario. A democracia substancial (ou material), segundo a autora, abrange
guestbes sobre o que nédo se pode decidir e sobre o que ndo se pode deixar de decidir, nem

sequer por maioria, uma vez que o determinante é a defesa dos direitos fundamentais.
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Lembre-se, a proposito, que, a se confundir democracia com simples regra de
maioria, regimes francamente atentatorios contra os direitos humanos, como o
nazismo e stalinismo, poderiam ser considerados democraticos, ja que,
historicamente, é sabido que houve, nesses casos, aprovagdo majoritaria em
determinado momento. Por isso se v&, sem dificuldade, que o principio majoritério
é, sem davida, insuficiente para legitimar sistemas garantistas (Pinho, 2017, p. 97).

Os direitos fundamentais reconhecidos pelo constituinte originario na carta
constitucional de 1988, além de acompanhar uma tendéncia mundial em paises democraticos,
fixou o sistema de valores do Estado brasileiro, vinculando as a¢gdes do poder politico nas
esferas executiva, legislativa e jurisdicional (Pinho, 2017, p. 98).

Segundo Sales (2021, p. 200), nas democracias atuais, a legitimacdo popular ndo mais
se apresenta como suficiente para autorizar todo e qualquer tipo de decisdo, o que significa
dizer que os poderes de legislar e o de governar estdo limitados juridicamente. Assim, 0s
limites dizem respeito ndo apenas as formas, ao modo ou procedimento como as decisdes por
atos legislativos ou executivos sdo tomados, mas também a propria substancia.

Em matéria penal, essa dimensdo ganha uma relevancia ainda maior quando se pensa
que ndo basta o mero procedimento legislativo, mas é imprescindivel considerar a coeréncia
do contetdo das modificacBes ou inovacdes propostas com a Constituicdo Federal e toda sua
principiologia, sob pena de alteracGes que violem o préprio Estado Democratico.

Tais limites, como ressalta Sales (2021, p. 200), decorrem dos direitos que séo
estabelecidos pela constituicao, os quais podem ser apontados a partir da chamada “esfera do
indecidivel”, ou seja, o que ndo ¢ decidivel e que nao pode ser decidido. Trata-se de um
campo que ndo pode ser objeto de qualquer deliberacdo em relacdo a arbitrariedade e a

opressao de quem é mais forte.

Logo a primeira vista, é possivel notar que a concepc¢do de democracia meramente
formal ou procedimental, sob a dtica das democracias constitucionais hodiernas,
mostra-se incoerente com 0 conceito de democracia, tal qual cunhado pelo
garantismo. A contradicdo mais latente é quanto a nocdo de que a maioria pode ser
suporte e dar ensejo a qualquer deliberacdo. Ora, se o aspecto formal ou
procedimental da democracia ndo pode ser descartado, pois, embora importante ndo
¢ suficiente, a democracia politica estd ligada a direitos constitucionalmente
assegurados. Aqui a questdo é de conteddo, de substancia, das proprias deliberacdes.
O poder de governar ou de legislar deve, necessariamente, sob pena de macula
(invalidade) imposta pela constituicdo, atentar para o fato de que existem
determinadas matérias para as quais é proibido decidir e outras para as quais é
proibido decidir e outras para quais € o contrario, ha um dever de decidir (Sales,
2022, p. 201).
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A partir desse delineamento do conceito de democracia sob a Gtica garantista, ao falar
em reformas legislativas, especificamente no ambito penal, é importante conhecer a analise
que Ferrajoli faz quanto ao principio da legalidade e seus desdobramentos em mera legalidade
e estrita legalidade.

E possivel dizer que a mera legalidade corresponde & legalidade formal, ou seja,
somente a lei pode dizer o que € delito. A estrita legalidade, por sua vez, remete a legalidade
material, ou seja, uma lei que respeite as outras garantias.

Nas palavras de Ferrajoli (2002, p. 302) o principio da mera legalidade atua, conforme
a formula nulla poena, nullum crimen sine lege, como norma de reconhecimento de todas as
prescri¢es penais legalmente vigentes ou positivamente existentes. Assim, segundo o autor,
somente as leis dizem o que é delito.

Ja o principio da legalidade estrita tem a funcdo garantista de que os delitos estejam
predeterminados pela lei de maneira taxativa, sem reenvio a parametros extralegais, a fim de
que sejam determinados pelo juiz mediante assercdes refutaveis e ndo por juizos de valor

auténomos (Ferrajoli, 2002, p. 303).

[...] mientras el principio de mera legalidad, al equivaler a la simple reserva de ley
cualquiera que sea el modo en que estén formuladas las leyes, prescribe solamente la
sujecion del juez a la ley, el principio de estricta legalidad, en la medida en que hace
de la reserva de ley una reserva absoluta, permite ademas configurar la sujecion del
juez a la ley como sujecion solo a la ley. He distinguido después, en relacion a la
estructura légica de las diferencias de rango entre normas en los ordenamientos
complejos de los modernos estados constitucionales de derecho, entre vigencia
Ferrajoli validez de las normas penales: la primera asegurada (sélo) por la mera
legalidad o conformidad formal a las leyes de los actos de produccién normativa, la
segunda (también) por la estricta legalidad o conformidad sustancial a las leyes de
los significados o contenidos de las normas producidas (Ferrajoli, 1995, p. 379).

Pinho (2017, p. 104) esclarece que a mera legalidade, nos termos postos pelo autor,
significa a reserva da lei, ou seja, a norma dirigida ao juiz para que atue apenas relativamente
a condutas tipificadas em lei, enquanto que a estrita legalidade representa a reserva absoluta
da lei, isso é, dirigida ao legislador para que observe a taxatividade (clareza na formulacao
legal) e a precisdo empirica (as condutas criminalizadas devem ser fatica e empiricamente
demonstraveis) no momento de formulagdo da norma incriminadora.

Aqui cabe o destague para a dimensdo material do conceito, qual seja, a estrita
legalidade. Conforme apresentada acima, ela é direcionada ao legislador, que deve observa-la
no momento de tratar da matéria penal. Assim, a luz dos principios constitucionais, ha a
necessidade da lei ser clara e precisa, a fim de servir como garantia eficaz, evitando tipos

penais obscuros e duvidosos. No mesmo sentido, proibe-se a analogia em desfavor do



35

imputado, com a proibi¢do da interpretacdo extensiva de normas mais gravosas ao réu
(PINHO, 2017, p. 106).

E principalmente na dimensdo material que a legislacdo brasileira tem se afastado dos
preceitos garantistas. Pinho (2017, p. 106) destaca, a titulo exemplificativo, o artigo 233 do

Cédigo Penal®

, que tipifica o crime de ato obsceno, tipo penal que nasceu com a
promulgacdo do Codigo em 1940. A autora questiona: o que se deve considerar obsceno?
Como resposta, perebemos que o legislador foi omisso e deixou a critério do juiz atribuir
significado ao tempo, colaborando com um decisionismo exacerbado.

H4, ainda, uma série de outras inser¢fes e alteraces legislativas que trazem uma
instabilidade ao ordenamento juridico, como, por exemplo, o crime de roubo®’ (artigo 157 do
Codigo Penal), que em pouco mais de um ano (entre 2018 e 2019) sofreu diversas
modificacdes.

Tais parametros, portanto, sdo basilares para analise de alguns aspectos da legislacdo
brasileira que levaram até uma das maiores alteracdes no ordenamento juridico penal nos

ultimos anos: a Lei 13.964/2019, popularmente conhecida como “pacote anticrime”.
1.1.2 Aspectos de uma tradicdo juridico penal brasileira

Como foi possivel analisar, o racismo e a desigualdade social sdo marcas do cércere
brasileiro. Entretanto, os ainda atuais Cadigos de penal e processo penal, respectivamente de
1940 e 1941, demonstram que a legislacdo patria ainda tem um papel relevante no fenémeno
do encarceramento e na manutengdo do mesmo perfil de presos no pais.

Segundo Sales (2022, p. 101), a elaboracdo do Cddigo Penal de 1940 foi antecedida de
uma série de transformagdes sociais em decorréncia da Revolucdo 1930, que reagiu contra a
politica da primeira Republica: a politica dos governadores e o mandonismo local dos
coronéis. Em que pese a existéncia de diversas modificacfes, a substancia do codigo pouco

foi alterada.

18 Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico: Pena - detencdo, de trés
meses a um ano, ou multa

Y Em 2018, a Lei 13.654/18 revogou o inciso I do §2 do art, 157 que majorava o crime (de % até ’2) quando
praticados com o uso de arma e inseriu 0 82-A para majorar o delito quando cometido com uso de arma de fogo
(aumento de %3). Anteriormente, como ndo havia especificagdo de qual arma se utilizada, majorava-se o delito
tanto pelo uso de arma de fogo quanto branca, ap6s a modificacdo deixou-se de aplicar a causa de aumento pelo
uso de arma branca. Com a Lei 13.964/2019, houve nova alteracdo, com a inser¢do do inciso V no 82, trazendo
de volta a majoracdo pelo cometimento do crime com uso de arma branca.
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Assim, a referida legislacdo, publicada em plena era Vargas, no Estado Novo,
procurou atingir uma clientela resultante de um processo incipiente de urbanizacdo e
enfatizou a preocupagdo com os crimes contra o Estado, o “livre desenvolvimento do
trabalho”, a “prote¢do dos costumes” ¢, especialmente, a propriedade privada (Sales, 2022, p.
102).

Conforme demonstrado anteriormente, é possivel extrair da analise da legislacdo penal
a forma como a propria sociedade se expressa. Assim, enquanto o0s instrumentos legais
anteriores focaram de maneira mais explicita na punicdo diferenciada de escravizados e ex-
escravizados, agora uma linguagem mais sutil passou a ser adotada que, como Sales (2022, p.
102) destaca, traz um texto flagrantemente protetor ao patrimonio.

No que tange ao Codigo de Processo Penal de 1941, o contexto brasileiro da época no
qual foi escrito era o da ditadura do “Estado Novo” de Getulio Vargas. Dessa maneira, a agdo
politica toma feigcdes de neutralizacdo de quem é contrario ao regime e de violéncia, por parte
do Estado, mediante o emprego de forga fisica (Sales, 2022,p.103).

Nesse contexto, o acusado € visto no processo penal como inimigo do Estado, o
“amigo da impunidade, o inimigo da sociedade, devendo, por isso, ser combatido” (Sales,
2022, p. 103). De acordo com Sales (2022, p. 103), é disto, sob o palio da defesa social, que
nasce a neutralizacdo do imputado.

Sales (2022, p. 104) destaca que Francisco Campos foi o responsavel pela elaboracéo
e pela revisdo de diversos atos normativos, como o Codigo Penal, a Lei de Contravencdes
Penais, 0 Codigo de Processo Penal, o Codigo de Processo Civil, além de outras leis
extravagantes e a Constituigdao de 1937, a “Polaca”.

Para o0 autor, o autoritarismo assume em Campos fei¢cbes muito peculiares ligadas ao
interesse da nacdo; € justificador de medidas centralizadoras e relativizador de direitos e
garantias individuais em prol do interesse nacional. Assim, todas as reformas legislativas

realizadas nesse periodo tinham esse fundo ideologico (Sales, 2022, p. 105).

O conceito de democracia deve ser pensado a partir da Nagdo. Ndo se cogita, assim,
uma prevaléncia dos direitos individuais ante o Estado. Campos concebe os direitos
individuais como direitos da Nacéo a partir dos quais os individuos e suas liberdades
sofrem limitagdes em nome do bem publico. Essa € a Concep¢do do que Campos
chama “democracia substantiva” em oposi¢ao a “democracia formal”, cuja origem,
embora sem referéncia expressa feita por Campos em Carl Schmitt. O Estado
brasileiro, sendo democratico, é necessariamente autoritario. Ha, portanto, uma
relacdo intrinseca entre os interesses da Nacao, a relativizagdo de direitos e garantias
individuais, a centralizacdo de poderes na figura do Presidente e os conceitos de
democratico e autoritario. Umas coisas pressupdem as outras (Sales, 2022, p. 108).
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Interessante recordar que as legislagdes mencionadas ainda continuam em vigéncia,
porém isso leva a refletir como algo construido dentro de um contexto antidemocratico
convive por mais de trinta anos como a Constitui¢do de 1988. Para tanto, da promulgacdo dos
codigos até os dias atuais, uma série de reformas foram realizadas na tentativa de harmonizar
o texto original com o respeito aos direitos e as garantias previstos na carta constitucional.

N&o se pretende nesta discussdo tracar uma andlise de todas as modificacBes ja
realizadas. Porém, para compreender o contexto atual do carcere brasileiro, faz-se necessario
apresentar algumas alteracdes que impactam diretamente no ordenamento juridico penal em
vigor no pais.

A maior reforma no Codigo Penal ocorreu em 1984, entretanto, Sales (2022, p. 110-
111) destaca que a substancia foi mantida a mesma. Ja no Cdédigo de Processo Penal, o autor
ressalta que é o campo mais perceptivel para se notar a permanéncia da tradicdo autoritaria,
citando, como exemplo, a Lei 11.690/2008, que estabeleceu o cabimento as partes parar
formular perguntas as testemunhas arroladas, em contraste com uma realidade que ndo segue
a determinacdo legal.

De acordo com Santoro (2019, p. 78), foi a incompatibilidade da esséncia autoritaria
do Cddigo de Processo Penal e do Cédigo Penal com a Constituicdo de 1988, com o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos das NacBes Unidas de 1966, com o Decreto 592/92 e com a
Convencdo Americana de Direitos humanos que impulsionou movimentos de reforma da
legislacdo penal brasileira.

Em 2019, portanto, foi promulgada a mais recente mudanca no ordenamento juridico
penal, a Lei 13.964, que, como sera visto a seguir, trouxe alteracbes no Cdodigo Penal, no
Caodigo de Processo Penal, na Lei de Execucdo Penal e em outras legislagdes extravagantes,

trazendo consigo impactos significativos ao sistema carcerario brasileiro.

1.1.3 O projeto de Lei n. 882/2019 e sua trajetoria legislativa

A Lei 13.964/19, popularmente apresentada e conhecida como ‘“Pacote anticrime”,
surge em um contexto no qual se vé a fragilidade da Democracia, a0 menos nos termos
apresentados por Ferrajoli. Passados ja alguns poucos anos da vigéncia da lei, ja é possivel
notar o seu impacto principalmente no sistema carcerario.

N&o se pretende neste momento realizar uma andlise descritiva e completa acerca do
processo legislativo que levou a edi¢do da referida lei, mas sim verificar os aspectos formais

que deram origem ao instrumento que foi promulgado.
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Em 19 de fevereiro de 2019, foi apresentado o Projeto de Lei n. 882/2019 pelo Poder

Executivo a Camara dos Deputados, nos seguintes termos:

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, o Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, a Lei n° 7.210, de
11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, a Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990,
a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, a Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei
n® 9.613, de 3 de mar¢o de 1998, a Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003, a Lei
n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, a Lei n° 11.671, de 8 de maio de 2008, a Lei n°
12.037, de 1° de outubro de 2009, a Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013, e a Lei n°
13.608, de 10 de janeiro de 2018, para estabelecer medidas contra a corrupgéo, o
crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa (BRASIL,
2019, online).

Como ¢é possivel notar, tratava-se de projeto de lei com incidéncia em diversos
dispositivos penais, tanto de aspectos processuais e penais quanto no que diz respeito a
execucao penal, além de outras leis extravagantes.

Em 30 de maio de 2019, o Deputado Marcelo Freixo (PSOL/RJ) requereu ao entao
Senhor Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, a estimativa do
impacto orgamentario e financeiro decorrente dos Projetos listados. A justificativa

apresentada pelo parlamentar se deu em razéo de que:

[...] a maior rigidez pretendida pelos projetos deve ser considerada quando da
estimativa de seu impacto orcamentario, que deve tomar como referéncia o nimero
estimado de novos processos de conhecimento e de execucdo no Poder Judiciario e 0
RIC n.669/2019.Apresentacdo: 30/05/2019 13:30 numero de novas vagas que se
tornardo necessarias no sistema prisional (destinadas a presos provisorios,
condenados e no regime semiaberto) (Brasil, 2019, online).

Em 04 de dezembro de 2019, a mesa diretora da Camara declarou prejudicado o
requerimento em face da aprovacao em Plenéario do Substitutivo ao Projeto de Lei 10.372, de
2018, que em 24 de dezembro de 2019 foi aprovado como a Lei 13.964/2019.

O Projeto de Lei n. 10.372/2018 foi apresentado em 06 de junho de 2018 pelo
Deputado José Rocha (PR-BA) e por outros parlamentares com a seguinte ementa: Introduz
modificagdes na legislacdo penal e processual penal para aperfeicoar o combate ao crime
organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia privada, aos crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como para agilizar e

modernizar a investigacdo criminal e a persecucédo penal.

'8 Ementa: Introduz modificacdes na legislacdo penal e processual penal para aperfeicoar o0 combate ao crime
organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia privada, aos crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como para agilizar e modernizar a investigacdo criminal e a
persecucdo penal.
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Em 17 de julho de 2018, foi constituida a Comissdo Especial para anélise do projeto,
que estabeleceu como método de trabalho a realizacdo de reunides e de audiéncias publicas
com oitivas de especialistas e representantes da sociedade civil organizada.

Em documento publicado pelo Grupo de Trabalho, foram apresentados dez eixos
teméticos para garantir uma discussdo mais centrada e eficiente sobre cada aspecto das
proposicdes legislativas. Nas reunides participaram o, até entdo, Ministro de Estado da Justica
e da Seguranca Publica Sérgio Moro, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
Morais e dentre os especialistas estavam Eloisa Machado de Almeida, Luciana Boiteux de
Figueiredo Rodrigues, membros do IBCCRIM entre outros.

As conclusdes do grupo chamam atencédo, pois no que tange ao aspecto or¢camentario
ndo foi identificado, objetivamente, impacto direto ou indireto sobre a receita e despesas

publicas da Unido, enfatizando o seguinte:

A ideia com a implementagdo de medidas contra a impunidade € de que se
modifique a mentalidade hoje vigente no pais de que o crime compensa, essa
circunstancia, espera-se, servira de desestimulo para a pratica de delitos. O mesmo
raciocinio se aplica quanto as medidas que afastam beneficios prisionais de quem
pertence a organizacdo criminosa, acredita-se também que enfraque¢a 0 crime
organizado. De qualquer forma, para fins de compatibilidade orcamentéria, é certo
que os projetos ndo tem o escopo e o efeito imediato de criar despesas, possuem
finalidade exclusivamente normativa penal e processual penal, motivo pelo qual é
forgoso reconhecer a ndo implicacdo da matéria em aumento de despesa ou a
diminuicéo da receita da Unido (GRUPO, 2019, p. 119).

Na analise do Projeto de Lei n° 882/2019, de propositura do Poder Executivo, consta a

seguinte exposicdo de motivos, que merece ser transcrita na integra:

A realidade brasileira atual, principalmente em zonas conflagradas, mostra-se
diversa da existente quando da promulgacédo do Codigo Penal, em 1940. O agente
policial estd permanentemente sob risco, inclusive porque, ndo raramente, atua em
comunidades sem urbanizagao, com vias estreitas e residéncias contiguas. E comum,
também, que nédo tenha possibilidade de distinguir pessoas do bem dos meliantes.
Por tais motivos, é preciso dar-lhe protecéo legal, a fim de que ndo tenhamos uma
legido de intimidados pelo receio e dificuldades de submeter-se a julgamento em
Juizo ou no Tribunal do Jari, que acabem se tornando descrentes e indiferentes,
meros burocratas da seguranca publica. As alteragGes propostas, portanto, visam dar
equilibrio as relacBes entre o combate a criminalidade e a cidadania (GRUPO, 2019,
p. 119).

Para fins de conhecimento acerca de como se deu o processo legislativo em questdo, é
importante destacar algumas propostas realizadas ao longo da tramitacdo e como era feita a
analise pelos parlamentares. Aqui serdo mencionadas algumas mudancas que poderiam trazer

impacto direto no nimero de pessoas encarceradas.
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No que se refere as modificagdes no Codigo penal, houve a proposta de alteracdo do
regime inicial de reclusdo com a incluséo de trés pardgrafos no artigo 33 do Cddigo Penal. O
documento aponta que a proposta tinha o intuito de dispensar tratamento mais severo e
realista a situacOes especificas, ou seja, aqurlas as quais ndo é razoavel que sejam tratadas
como os demais delitos. Seria 0 caso daqueles que fazem do crime sua rotina, dos que
praticam crimes contra a administracao publica e dos que praticam roubos.

Segundo as conclusbes do grupo que, vale mencionar, foram elaboradas apos as
audiéncias publicas, a mudanca que torna mais severo o cumprimento da pena nos casos de
reincidéncia e nas condenacbes dos crimes de peculato e de corrupcdo ativa e passiva se
mostrou correta, atendendo a principios de razoabilidade e ndo engessando a atuacdo do
judiciario.

A segunda proposta com impacto direto no encarceramento era de incluir ao artigo 59
um pardgrafo para estabelecer ao magistrado o poder de fixar periodo minimo de
cumprimento da pena no regime inicial fechado ou semiaberto antes da possibilidade de
progressao, pois considerou-se que esta proposta nao iria ferir o principio da individualizacéo
da pena.

Quanto ao Codigo de Processo Penal, havia a proposta de modificacdo no artigo 283 e
insercdo do artigo 617-A, a fim de possibilitar a execucao antecipada da pena que, segundo o
grupo, se mostrou como “meritoria” e ‘“necessdria para a trazer seguranca juridica”,
mencionando o Habeas Corpus 126296, julgado pelo STF que, até entdo, teria apontado a
imprescindibilidade da “limitagdo da dimensdo da presuncéo de inocéncia” para que houvesse
a “harmonizacao com o axioma da efetividade da tutela jurisdicional”.

Referente a prisdo em flagrante, o documento apresentava uma alteracdo no artigo
310, cuja conclusdo do grupo se limitou a afirmar que seria uma mudancga meritoria. Assim,

caberia ao juiz:

Denegar a liberdade provisdria, com ou sem medidas cautelares, e manter o
criminoso preso, nos casos em que ele for reincidente ou estiver envolvido na prética
habitual, reiterada ou profissional, de infracbes penais, integrar organizacéo
criminosa ou portar arma de fogo de uso restrito em circunstancias que indique ser
membro de grupo criminoso, salvo se a conduta for insignificante ou de reduzido
potencial ofensivo.

A proposta também trazia uma mudanca no procedimento do juri para inserir a

execucdo proviséria da sentenca, salvo se houver questdo substancial cuja resolucdo pelo
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Tribunal de Justica pudesse acarretar absolvicdo do condenado. Sob o argumento de
privilegiar a soberania dos veredictos a alteragéo foi considerada pertinente.

Na mesma linha, o projeto continha as mudancas nos artigos 637 e 638 do Cddigo de
Processo Penal para instituir a execucdo proviséria da pena, com base na celeridade e na
efetividade processual, além dos julgados do STF mencionados supra.

No ambito da Lei 7210/1984, destaca-se a alteracdo no critério objetivo da progresséo
de regime e, principalmente, a vedacdo para os condenados em crimes hediondos, nos regimes
fechado ou semiaberto, das saidas temporarias. Acerca de tais dispositivos € valido

transcrever o seguinte trecho:

Diante do caos de seguranca publica vivenciado por nosso pais, a presente
proposicdo legislativa tem por objetivo elevar o requisito temporal para a aquisi¢do
do direito de progressdo de regime pelos condenados. O nosso sistema penal atual
permite que criminosos condenados por crimes hediondos tenham que cumprir
apenas dois quintos de suas penas para adquirir o direito de progressdo de regime,
gerando um imenso descrédito no sistema penal, assim como reforcando o
sentimento de impunidade. Além disso, tais condenados ainda mantém o privilégio
das saidas temporarias (GRUPO, 2019, p. 151).

Ademais, a proposta também buscava tornar mais rigido o Regime Disciplinar
Diferenciado, o chamado “RDD”, sob o argumento de “estabelecer uma maneira mais efetiva
de enfrentamento da criminalidade organizada™.

Destacam-se algumas emendas propostas pelos deputados Carlos Sampaio (PSDB/SP)
e Rui Carneiro (PSDB/SP), relativas ao art. 310, 82 do CPP, tendo sido proposta a seguinte

redacgéo:

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que esta envolvido na préatica
habitual, reiterada ou profissional de infragBes penais ou que integra organizagédo
criminosa, ou que posta arma de fogo de uso restrito em circunstancias que indique
ser membro de grupo criminoso, devera denegar a liberdade provisoria, com ou
sem medidas cautelares, exceto se insignificantes ou de reduzido potencial ofensivo

as condutas.

A justificativa apresentada pelos parlamentares se resumiu a afirmar que o objetivo era
evitar que os integrantes de organizacdo criminosa estivessem impedidos de conduzir a acao
de seus grupos e para que seus participantes “se sintam desestimulados a manter vinculo com
as organizacdes que tenham integrado”. No documento ndo ha nenhuma mengao a dados que
fundamentassem a alteracdo.

O texto final inserido no Cédigo de Processo Penal foi o seguinte: a rt. 310 [...] 82 Se

0 juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacao criminosa armada ou
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milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverd denegar a liberdade provisoria,
com ou sem medidas cautelares.

Além desta, apenas outras cinco emendas foram propostas, em um total de seis
apresentadas pelos mesmos parlamentares. Ademais, chama atencao que a tramitacdo ocorreu
com celeridade.

Apos a apresentagdo do parecer do GTPENAL, foi dado prosseguimento ao processo
legislativo e em 04.12.2019 foi realizada a discussdo em turno unico (extrapauta), tendo sido
lido o parecer do Deputado Lafayette de Andrada, que votou pela constitucionalidade,
juridicidade, boa técnica legislativa, adequacdo orcamentaria e financeira do projeto de lei,
entretanto, rejeitou as emendas apresentadas.

Segundo Lacerda e Nogueira (2017, p. 253), 0 momento politico brasileiro no qual foi
apresentado o “Pacote Anticrime” foi um grande exemplo de oportunidade desperdicada,
através do qual poderiam ser apresentadas diversas propostas legislativas de desenvolvimento
do pais.

A redacdo final foi apresentada na forma do projeto de lei 10.372-A de 2018 e em
24.12.2019 foi transformada na Lei Ordinaria 13.964/2019. Algumas das propostas
mencionadas supras ndo foram incluidas na redacdo final, entretanto, especialmente no
Codigo Penal e na Lei de Execucdo Penal as modificacdes, que ndo cabem serem
apresentadas de maneira exaustiva, colaboram com um tempo de maior permanéncia do
individuo no cércere.

Antes da aprovacdo da lei mencionada, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
publicou Nota Técnica sobre o entdo PL 882/2019. presentando uma anélise item por item das
mudangas propostas, 0 documento foi elaborado por diretores, coordenadores e colaboradores
do Instituto com contribui¢fes da Defensoria Publica da Unido e foi apresentado ao Senado

Federal. De maneira mais sintética, uma das conclusdes do Instituto foi a seguinte:

De partida, verifica-se que ndo sdo objetivamente claros os efeitos e consequéncias
pretendidos com a mudanca proposta, deixando o Ministério de apresentar dados
e/ou estudos que indiquem a relacdo de causalidade entre a modificacdo legislativa e
0s objetivos pretendidos. Ademais, verifica-se uma postura antidemocratica, na
medida em que a academia e a sociedade civil foram alijadas de sua construcao,
sendo que a pouca profundidade dos debates, até 0 momento, ndo tem permitido a
populacdo entender e discutir os objetivos da reforma (IBCCRIM, 2019, p. 4)

Conforme visto acima, ao longo de toda a tramitacdo nao se falou em adequacdo de
custos e disponibilizacdo de recursos financeiros para as alteraces. Para o Instituto, isso

demonstrava a auséncia de preocupacdo com os efeitos encadeados pelas propostas de
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mudangas. Assim, verificou-se que se tratava de um pacote geral de endurecimento penal,
sem que 0s impactos humanos, politico-criminais e orcamentarios tenham sido devidamente
estudados. Afinal, ha um paradoxo entre um projeto que apontava para 0 aumento
exponencial da populagdo carceraria e um contexto de existéncia da Emenda Constitucional
95 que estabeleceu um teto de gastos publicos como medida de responsabilidade fiscal
(IBCCRIM, 2019, p. 4).

Ademais, segundo a nota mencionada, a criminalidade usualmente cometida no Brasil
¢ aquela mais tosca, que insiste na prisdo do “pequeno varejista de drogas”, do punguista e do
individuo que comprou um celular furtado. Foi mantendo essa tendéncia que o pais octuplicou
sua populacdo carceraria nos Ultimos trinta anos e o, até entdo, projeto de lei ndo se mostrava
preocupado em alterar esse estado de coisas, na medida em que ndo discute a necessidade de
racionalizacédo do sistema punitivo (IBCCRIM, 2019, p. 5).

Assim, diante de uma clara aplicagdo apenas do principio da mera legalidade, nos
termos expostos por Ferrajoli, e com pouca atencdo a uma estrita legalidade, o processo
legislativo foi concluido e em janeiro de 2019 entrou em vigor a Lei 13.964/2019. Passados
mais de dois anos desse momento, ja se torna possivel conhecer o cenario de aplicacdo do

referido instrumento e qual o cenério atual do carcere brasileiro.

1.1.4 A realidade carceréaria pos-Lei 13.964/19

Passados mais de dois anos da entrada em vigor da Lei 13.964/19, ja torna-se possivel
a analise de dados publicos acerca do impacto das alteracBes na realidade carceraria brasileira.
A legislacdo mencionada, conforme ja tratado anteriormente, alterou diversos dispositivos do
Caodigo Penal, Cddigo de Processo Penal, Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) e outras leis
extravagantes, como, por exemplo, a Lei 8.072/90 e a Lei 10.826/03.

N&o pretende-se explorar item por item de todas as mudancas realizadas, pois a
exposicao do processo legislativo ja torna possivel compreender o contexto e as problematicas
ao longo das discussdes para aprovagdo da lei. Além do mais, 0 que interessa para a
compreensdo do cenario das prisbes sdo justamente os efeitos ja perceptiveis das
modificacdes.

Pinho (2020, p. 21), ao analisar as modificacGes realizadas no Codigo Penal, chegou a
conclusdo de que, em relacdo a concepcdo originaria da legislagdo, o “pacote anticrime”
trouxe mais do mesmo, ou seja, apenas referendou a tradicdo de mais punicdo. A autora(

Pinho, 2021, p. 21) considera que ndo houve nenhuma proposta de mudanca significativa na
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protecdo de bens juridicos constitucionalmente orientados, com o fim de respeitar uma séria
teoria de bens juridicos.

O destaque, sem duvida, é a mudanca emblematica do art. 75 do Codigo Penal, que
aumentou o tempo de cumprimento de penas privativas de liberdade em mais de 10 anos,
mesmo sendo o Brasil o terceiro pais que mais encarcera no mundo. Pinho (2020, p. 24)
afirma que é despicienda qualquer incursdo na criminologia para concluir o 6bvio: aumento
do tempo de cumprimento de pena jamais foi e jamais sera sinbnimo de menos crime ou
menos violéncia.

Rosa (2020, p. 39) entende que o “pacote anticrime” colocou mais uma vez a demanda
de se pensar a estrutura, 0 comportamento e a (im)possibilidade de reformas parciais, cuja
consequéncia € a instauracdo de uma guerra de posicdes entrincheiradas. A partir de leituras
inquisitorias, acusatorias, mixadas, sem coeréncia ou mesmo consisténcia, defende-se de tudo
um pouco.

Em analise as mudangas realizadas no CPP, Lopes Jr. (2020, p. 67) destaca que a Lei
teve sua redacdo final completamente diferente da proposta inicial. Conforme demonstrado
anteriormente, foram diversas as intervengdes sofridas ao longo do processo legislativo, de
maneira que o autor (Lopes Jr., 2020, p. 67) considera que houve grandes avangos na
democratizacgdo e na constitucionalizacdo do Cédigo de Processo.

Deve-se destacar, porém, que até o presente momento o Supremo Tribunal Federal
(STF), através de liminar concedida pelo Ministro Luiz Fux na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°6298, suspendeu a eficacia dos seguintes dispositivos: art. 3°-A
a 3°-F do CPP (que versa sobre o juiz das garantias); art. 28 do CPP (que trata sobre o
procedimento de arquivamento de Inquéritos Policiais); e art. 310, 84 do CPP (que exige a
realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de 24 horas).

E perceptivel que as modificacdes suspensas e ainda nio julgadas em plenario s&o as
gque possuem a conotacdo mais constitucional dentro de toda Lei aprovada e as que
proporcionaram um carater mais acusatorio ao Codigo de Processo Penal, que, como ja dito,
até os dias atuais possui resquicios de uma origem autoritaria e antidemocratica.

Na anéalise de tais dados, deve-se considerar ainda um fator diferenciado, pois no
mesmo ano em que houve entrada em vigor da Lei iniciou-se a pandemia de Covid-19, o que

afetou diretamente o cotidiano das unidades prisionais. O Anuario Brasileiro de Seguranca
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Publica™® de 2022 trouxe dados que consideraram tanto a nova legislacdo quanto a pandemia
no diagndstico do sistema de seguranca publica.

Segundo as pesquisadoras Lagreca, Barros e Sennes (2022, p. 396), dois anos ap6s o
inicio da vigéncia da lei, os dados confirmam o que especialistas ja alertavam, desde quando o
“Pacote anticrime” era apenas um projeto de Lei: que um dos pontos centrais da legislagéo era
0 aumento do prazo para progressdo de regime, o que significaria um cenario de maior tempo
no regime fechado, o que implicaria 0 aumento do encarceramento de modo geral.

As autoras destacam que entre 2016 e 2019 a populacdo carceraria cresceu em ritmo
menos acelerado que nos periodos anteriores e entre 2019 e 2020 houve praticamente
estabilidade no total de presos - impulsionada pelas medidas de contencéo de risco em razéo
da pandemia da Covid-19. Porém em 2021 houve uma retomada na tendéncia de crescimento
da populacdo, chegando ao patamar de 820.689 pessoas custodiadas pelo Estado (Lagreca;
Barros; Sennes, 2022, p. 396).

Necessario ressaltar, porém, que esse numero corresponde a base de dados
disponibilizada pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), referente a janeiro-
junho de 2021. Conforme ja mencionado anteriormente, ha certa dificuldade na atualizacéo de
dados oficiais quanto ao sistema penitenciario brasileiro, e a discrepancia de informacdes®
pode ser percebida em consulta do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes, que em
setembro de 2022 contabilizou a existéncia de 911.425 pessoas privadas de liberdade.

Segundo os dados do Anuario, enquanto os dados indicam um expressivo aumento da
populacdo carceraria em 2021, é necessario considerar que o CNJ publicou a Recomendacéo
62, a qual “recomenda aos Tribunais e magistrados a adog¢do de medidas preventivas a
propagacao da infeccdo pelo novo coronavirus - Covid-19 no @mbito dos sistemas de justica
penal e socioeducativo”, o que, para as autoras, pode ter surtido um pequeno recuo da
populagéo prisional em cumprimento de pena em regime fechado (Lagreca, Barros, Sennes,
2022, p. 398-399).

19 Segundo o Forum Brasileiro de Seguranga Publica, o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica se baseia em
informagdes fornecidas pelas secretarias de seguranca publica estaduais, pelas policias civis, militares e federal,
entre outras fontes oficiais da Seguranca Publica. A publicagdo ¢ uma ferramenta importante para a promogao da
transparéncia e da prestacéo de contas na érea, contribuindo para a melhoria da qualidade dos dados. Além disso,
produz conhecimento, incentiva a avaliacdo de politicas publicas e promove o debate de novos temas na agenda
do setor. Trata-se do mais amplo retrato da seguranca publica brasileira.

20 Segundo Lagreca, Barros e Sennes (2022, p. 397) a discrepancia entre os numeros divulgados pelas
instituicdes ¢ um problema histérico e um indicio da necessidade de se avancar na qualidade dos dados do
sistema prisional no pais. Para buscar sanar esse problema, inclusive estd em andamento uma iniciativa inédita
para integracdo entre o Sistema Eletrénico de Execucdo Unificado (SEEU), produzido pelo CNJ, e o Sistema de
Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional (Sisdepen).
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Acerca do déficit de vagas, houve uma reducdo considerdvel, passando de um déficit
de 242.651 em 2020 para 180.696 em 2021. As autoras ressaltam, entretanto, que, apesar da
criacdo de mais de 123 mil vagas em um ano, foram s6 60 mil vagas a menos no déficit da
capacidade, ou seja, parece evidente que, enquanto a politica for a de expansdo do sistema,
ndo h& como se construir vagas no ritmo da quantidade de prisdes efetuadas (Lagreca, Barros,
Sennes, 2022, p. 399).

Quanto ao tipo de regime de prisdo em relacdo de 2021, os dados apontam para uma
mudanca positiva e gradual nas suas proporcdes®’. No que se refere & prisdo provisoria,
segundo a pesquisa, 0 nimero de presos absolutos aumentou, passando de 228.891 em 2020
para 233.827 mil pessoas em 2021 (28,5% da populagdo carceraria).

No Estado do Pard, dados do INFOPEN indicam que em setembro de 2022 a
populacdo carceraria era de 19.088, sendo 15.515 custodiados, dos quais 5.867 sdo
provisorios. Segundo as informagdes, o crime de maior incidéncia é o roubo qualificado,
seguido do trafico de entorpecentes, e a populacgdo carceréria é formada majoritariamente por
homens.

Dentre os dados disponibilizados, é possivel notar que entre agosto e dezembro de
2021 houve uma média maior de saidas do carcere, porém, desde janeiro de 2022, tem sido
uma constante a maior entrada de pessoas no sistema penitenciario (SEAP/PA, 2022).

No que se refere ao perfil da populacdo presa, reiterando o ja apresentado no inicio
deste capitulo, historicamente o preso no Brasil segue sendo o mesmo individuo, fato causado
pela propria histéria de formacdo da populacédo e pelo uso do direito penal como mecanismo
de manutencéo da excluséo.

O cenério apresentado pelo Anuario demonstra a persisténcia dos mesmos problemas
no sistema carcerario brasileiro, os quais, com as mudancas inseridas pelo pacote anticrime,
tornaram-se mais gravosos. E simbolico que tal situacio ja tenha sido levada em consideragéo
pelo STF em 2015 e mais de cinco anos depois pouco tenha se alterado. Entretanto, é valido

mencionar quais as recomendac0es feitas pela Suprema Corte.

A proporcdo de presos em regime fechado passou nos ultimos trés anos de 78,2% para 75,8% e 69,5%
(2019,2020 e 2021, respectivamente). De maneira equivalente, mostrou-se a tendéncia de crescimento da
populacdo em regime aberto que passou de 3,4%, para 6,5% e 11,2% nos Ultimos trés anos e, paralelamente,
houve um leve aumento na proporc¢do de presos em regime semiaberto: 17,8%, em 2019, 17,3%, em 2020 e 19%
em 2021 (Lagreca, Sennes, Barros, 2022, p. 400).
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1.2 Estado de coisas inconstitucional do carcere brasileiro e os efeitos do “combate ao

crime”

O Partido Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347 em 2015, para que fosse declarada pelo STF a violagédo de
preceitos fundamentais da Constituicdo Federal pelo sistema penitenciario nacional,
requerendo que o tribunal declarasse o “Estado de Coisas Inconstitucional®®” do sistema
prisional.

Segundo Guimardes (2017, p.89), a inicial narrava que o sistema penitenciario
brasileiro é calamitoso, tanto em razdo da superlotacdo quanto da precariedade de suas
condicdes, 0 gque resulta em uma violagdo sistematica e massiva dos direitos fundamentais dos
presos.

A autora destaca que esse quadro calamitoso foi objeto de condenacdes do Brasil pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em sede de medidas provisorias, a qual
reconheceu a violacdo da Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos e outros
tratados internacionais de direitos humanos, bem como o dever do Estado brasileiro de
garantir a erradicacdo das situacdes de risco e de promover a protecdo a vida e a integridade
das pessoas privadas de liberdade (Guimardes, 2017, p. 91). A ementa do julgado foi a

seguinte,

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTAGCAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das penitenciarias, 0 interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em

22 Segundo Guimardes (2017, p. 80) Estado de coisas inconstitucional € uma técnica decisoria desenvolvida pela
Corte Constitucional da Colémbia, a partir da decisdo SU-559, de 6 de novembro de 1997, que visa enfrentar
situacdes de violagOes graves e sistematicas dos direitos fundamentais cujas causas sejam de natureza estrutural,
isto &, decorram de falhas estruturais em politicas publicas adotadas pelo Estado, exigindo uma atuagdo conjunta
de diversas entidades estatai
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até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016
PUBLIC 19-02-2016)

No mesmo sentido, Valois (2019, p.20) afirma que, para além da discussédo de direito
constitucional acerca do instituto juridico que foi utilizado, é importante considerar a
realidade, qual seja, a de que a corte maior do pais reconheceu que as prisdes brasileiras séo
inconstitucionais, ilegais e que ferem a dignidade da pessoal humana, embora tenha, na
mesma decisdo, entendido como possivel que as pessoas fiquem encarceradas em tais prisoes.

Dentre as conclusbes da ADPF 347, tem-se que, na analise do contexto da prisdo
cautelar ou definitiva, o 6nus probatério de conformidade legal pertence ao Estado. Assim,
quando a unidade prisional atende ao contido na Lei 7.210/84 tem-se o regime padrdo, porém
guando ndo ha essa observancia ha duas orientacdes.

Ao tratar-se de prisdes definitivas, diante das auséncias de condi¢des minimas,
aumenta-se a exigéncia para a fixacdo do regime privativo de liberdade. Ao tratar-se de
prisdes cautelares, aumenta-se 0 rigor na motivacdo para a medida mais gravosa. Em ambos
0s casos, a decisdo do STF apontou para o direito a dano moral em face das condicdes
violadoras e para o computo em dobro do tempo de pena.

Outras diretrizes aos juizes e judiciario foram: a implementacdo das audiéncias de
custédia®®; a consideracdo pelos magistrados acerca do quadro dramético do sistema
penitenciario de maneira expressa e fundamentada em suas decis@es; e o abrandamento dos
requisitos temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e direitos, como a
progresséo de regime e o livramento condicional quando restar demonstrado que as condi¢fes
da pena estdo mais severas que as previstas na Lei.

Ao CNJ foi recomendado a coordenacdo de um mutirdo carcerario para revisdo de
processos de execuc¢do penal no pais e a Unido foi indicada a liberacdo do saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional (Funpen).

Segundo Ferreira e Costa (2021, online), o Supremo reconheceu 0s vicios estruturais
do sistema penitenciario brasileiro com uma postura considerada pelos autores como
vanguardista. No entanto, falhou em ndo tentar destravar bloqueios politicos e institucionais,

em virtude da auséncia de medidas dialogicas com os demais poderes.

%3 posteriormente regulamentadas pelo CNJ na Resolugdo n° 213/2015 e inseridas no Cédigo de Processo Penal
com a Lei 13.964/2019.
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Em junho de 2021, o CNJ publicou balanco e projecdes cinco anos apés a deciséo do
STF. A partir do panorama geral apresentado, verificou-se que o quadro que deu origem a
decisdo do Supremo ndo foi superado, especialmente, devido a complexidade de fatores
causais que incluem desarranjos historicos em nossa sociedade e dindmicas institucionais que

tendem & inércia.

O quadro de fatores se agravou nas Ultimas trés décadas. Embora com uma
velocidade menor nos Uultimos anos, mantém-se cendrios como a
superlotacdo e servicos insuficientes nas areas de salde, alimentacdo e
seguranca das pessoas privadas de liberdade (CNJ, 2021, p. 8).

Os dados sobre a seletividade penal reafirmam que houve poucas variagdes
percentuais referentes ao perfil das pessoas privadas de liberdade - pobres, negras, jovens,
sem acesso a oportunidades, que cometeram crimes patrimoniais - assim, entre 2015 e 2020,
56,3% das pessoas privadas de liberdade eram negras, 42% com menos de 30 anos, 57,4%
com ensino fundamental incompleto e 71% presos por crime patrimonial ou trafico de drogas
(CNJ, 2021, p. 8).

Quanto a superlotacdo, os estudiosos consideraram que se trata de um dos efeitos e
ndo causa primeira de desarranjos estruturais relacionados ao sistema penal, porém nao é
possivel negar que as condi¢bes de gestdo impedem um tratamento digno a populacdo
carceraria. Uma das conclusdes do levantamento € que a criacdo de vagas na Ultima década
ndo vem sendo capaz de acompanhar a velocidade do encarceramento. Ademais, é valido a
ressalva de que o conceito de vaga ndo se encerra na existéncia de um leito em uma cela, mas
deve englobar o acesso as assisténcias que sdo garantidas por lei as condi¢Ges de vida (CNJ,
2021, p. 9).

O estudo ainda traz como destaque a impossibilidade do diagndstico acerca da
estrutura do sistema carcerario, tendo em vista a discrepancia de informagdes contidas nas
ferramentas oficiais (CNJ, 2021, p. 12). Por sua vez, no que concerne a violéncia dentro das
prisdes, no levantamento dos Ultimos cinco anos, justamente apos decisdo da ADPF 347, ha
registros de episodios de descontrole e inseguranca interna, sendo pelo menos 12 eventos de
maior repercussdo que resultaram na morte de ao menos 278 pessoas, com maior
concentracéo de casos nas regides Norte e Nordeste (CNJ, 2021, p. 15).

Valois (2019, p. 20-21) afirma que, a despeito do avango que € o reconhecimento do
“estado de coisas inconstitucional”, a liberdade, a vida e a integridade de milhares de pessoas

permanecem em risco, apesar desse reconhecimento.
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O principio da legalidade é relativizado em nome do encarceramento, da suposta
seguranca publica que o judiciario pena estar resguardando mantendo essas pessoas
presas, mesmo ilegalmente. Esquece-se que se ndo ha pena sem lei sem lei que
previamente a defina, a pena que se executa no Brasil ndo é pena, mas simplesmente
uma legal exclusdo (Valois, 2019, p. 20-21)

Em breves comentarios sobre a realidade norte americana, o autor explana que,
durante muito tempo, nos tribunais dos Estados Unidos se aplicava a doutrina de lavar as
méos (hands off), justificada pela visdo de que os presos poderiam ter os seus direitos
constitucionais sacrificados, vez que eram vistos como “escravos do Estado” (Valois, 2019, p.
21).

Apenas na década de 1970, movimentos de direitos civil comecaram a alterar essa
postura para que 0 preso passasse a ser visto como um cidaddo cumprindo sua pena. Assim,
no caso Wolf v. McDonnell se reconhece que “ndo ha uma cortina de ferro entre a
Constituicao e os presos”, de maneira que as cortes norte americanas passam a examinar que a
totalidade das condicbes e praticas nas prisGes se constituiam punicdo cruel e ilegal em
violacdo a oitava Emenda, algo semelhante ao que fez o STF (Valois, 2019, p. 21).

O autor chama atencéo para o fato de que a reforma no sistema penitenciario norte-
americano nao partiu de forma espontdnea do poder judicidrio, mas foi resultado da
mobilizacdo ndo apenas de movimentos civis, mas dos proprios presos, que foram ouvidos em
seus pleitos ainda que parcialmente, algo que no Brasil ndo se costuma fazer, tendo em vista a
exclusdo do preso do diélogo necessario a efetivacdo da justica (VALOIS, 2019, p.22).

O sistema penal brasileiro, e aqui entendendo-o como um todo, tem sido marcado por
fortes tendéncias panpenalistas e autoritarias, algo que tem sido uma constante na histéria,
intercaladas com poucos suspiros democraticos. Isso explica as poucas modificacBes no
sentido de efetivacao de direitos das pessoas encarceradas.

O cenario do sistema penal brasileiro, portanto, demonstra uma tendéncia constante de
fendmenos de maximizacdo do direito penal, sem grandes altera¢Ges no quantitativo de presos
ddiscussdes qualificadas acerca de uma politica criminal efetivamente alinhada com os
direitos fundamentais. E um cenario que demanda uma reflexdo sobre a necessidade de
fortalecer referenciais tedricos que conseguam apresentar propostas coerentes para a

minimizagao da expansao desses movimentos.
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2. PELO FIM DAS PRISOES: UMA POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA

Alessandro Baratta € um autor de relevancia impar para a historia da criminologia
critica, e possui uma das propostas de politica criminal mais integradas a realidade do
funcionamento do sistema penal. Neste capitulo, serdo analisados o papel do criminélogo
dentro da mudanca de paradigma da criminologia, a epistemologia eleita pelo autor e as

principais influéncias que o levam a propor a chamada Politica Criminal Alternativa.
2.1 O giro epistemolégico na criminologia critica

Ao falar sobre criminologia critica € sempre importante definir qual vertente
criminoldgica sera abordada. Carvalho (2015, p. 40) é enfatico ao dizer que nunca existiu
unidade no pensamento criminolégico, que nasceu em paralelo & criminologia institucional®*.

A partir do momento que Durkheim?® enuncia que o crime é uma experiéncia normal
ao convivio social, superando a visdo determinista do delito, que dirigia o protagonismo para
0 desviado, surgem as condicdes de possibilidade ao chamado giro criminoldgico (Carvalho,
2015, p. 41).

Segundo Anitua (2008, p. 656), a partir da década de 1960 surgiram no interior de
varios movimentos sociais novos pensamentos a respeito da questdo criminal que foram
agrupados sob a denominacdo de “criminologia critica”, “nova criminologia”, “criminologia
radical” ou também “criminologia marxista”.

O termo “criminologia critica”, inspirado na tradigio da Escola de Frankfurt®®,
comegou, nos anos setenta, a unificar varias posicbes distintas, que iam desde o
interacionismo até o materialismo e que se assemelhavam mais naquilo que criticavam do que

naquilo que propunham (Anitua, 2008, p. 656).

24 carvalho (2015, p. 39) chama de criminologia oficial aquela derivada do positivismo naturalista e etiolégico
da escola italiana de Lombroso, Ferri e Garofalo que forneciam elementos de sustentacdo e legitimagdo do
direito penal.

%5 As regras do Método Sociolégico, 1895.

2 Segundo Gomes (2015, p. 22-26), a Escola de Frankfurt vem da criacdo de um instituto permanente de
pesquisa, na Alemanha, que congregava os pensadores de esquerda e que servia de referencia para reflexdes
cientificas independentes. Surge em um momento histérico de transi¢do, em que as previsdes de Marx a respeito
da dinamica dialética do capitalismo ndo se consumaram. Houve, ao contrario, uma adaptacdo e, seguramente,
um enraizamento do modelo capitalista de producdo e concentracdo de riquezas, embalados pelos ventos do
liberalismo. Ao mesmo tempo, a tensdo provocada pela expansdo do nazismo na Europa, impedindo qualquer
progressdo politica da esquerda, ndo deixou espaco para expectativas otimistas relativamente a construcdo de
sociedades mais justas, sobretudo no plano econémico. Assim, toda a reflexdo da Escola de Frankfurt parte da
critica politica e filosofica ao exercicio do poder e a dominagdo do individuo pela massificagdo dos bens
culturais. Quase todos os membros do instituto, por serem marxistas e judeus, fugiram da Alemanha, dentre eles
Adorno e Horkheimer.
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Na Europa, até entdo tomada pelo paradigma etiolégico da criminologia, Laurie
Taylor e Stanley Cohen, na obra Sobrevivéncia psicologica (1972), demonstraram que, apesar
da oposicdo e das ameacas do governo, podia-se fazer uma pesquisa rigorosa e critica das
instituicGes. Assim, tais autores cientificamente inovadores e politicamente comprometidos
puderam utilizar métodos diferentes para encontrar objetos de estudo tradicionalmente
considerados fora do estritamente criminolégico, entre 0s quais estavam 0s meios de

comunicacdo, os medos, as modas etc. (Anitua, 2008, p. 665).

Esse tipo de reflexdo sobre o positivismo a partir da recuperacdo da sociologia do
desvio norte-americana foi também geradora da obra mais importante, e com maior
transcendéncia dentro e fora de seu pais de origem, pois seus autores se declaravam
marxistas. Refiro-me a A nova criminologia, langada em 1973 e escrita por lan
Taylor (1944-2001), Paul Walton e Jock Young, que defendia uma nova
criminologia radical, critica e materialista. Em suas proprias palavras, essa
criminologia deveria comprometer-se com a abolicdo das desigualdades de riquezas
e de poder a partir de uma perspectiva marxista, a qual se propunham completar com
a percepcdo do delito como uma consequéncia da estrutura social na qual acontece
(Anitua, 2008, p. 665-666).

Anitua (2008, p. 667) destaca que, com todos esses antecedentes, em julho de 1972,
foi elaborado um “Manifesto Europeu” firmado por esses e outros cientistas sociais
interessados no delito e no desvio, mas com abordagens diferentes (historiadores, socidlogos,
assistentes sociais, juristas etc.) e com pretensdes deslegitimadoras em relacdo aos enfoques
tradicionais da criminologia.

Assim, foi criado o “Grupo Europeu”, no qual se destacariam os crimindlogos
italianos. Nas reunies, a critica ao positivismo era igualmente acompanhada por uma critica
ao interacionismo simbélico®” e, concretamente, ao enfoque da reacdo social, que era
considerado como a outra face de uma criminologia conservadora, tendo em vista que era
apenas descritiva e ndo almejava mudangas sociais (Anitua, 2008, p. 668).

Lola Aniyar Castro (1983, p. 96) afirma que a chamada Criminologia da Reacao
Social compreenderia as teorias da rotulacdo (Becker, Erikson, Kitsuse, Lemert) e as teorias
do estigma (Goffman) e do esteredtipo (Chapman). A autora ainda inclui modelos analiticos
que enfocam varidveis, como a organizacdo e a sofisticacdo do poder e da delinquéncia

(Turk), variaveis influentes na criminalizacdo de homens e de comportamentos.

2" Conforme explica Andrade (1995, p. 28 ) a tese principal do interacionismo simbélico desenvolvido por Mead
é de que a sociedade € interacdo e que a dinamica das instituicGes sociais somente pode ser analisada em termos
de processos de interagdo entre seus membros. Disto derivam diversas escolas dentre as quais a “Escola de
Chicago”, pertencente a Lemert e Becker, a escola dramaturgica de Goffman e a Etnometodologia.
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Segundo a crimindloga, também sob a denominacao de criminologia da reacdo social
encontram-se situados 0s movimentos radicais que deram origem a criminologia critica ou
Radical (Castro, 1983, p. 97).

A criminologia critica representou um marco dentro do campo dos estudos das
ciéncias criminais a partir do rompimento do estudo do crime sob uma otica ontoldgica, ou
seja, do criminoso como ser anormal, visdo que dominava especialmente o debate Europeu
através da criminologia positivista.

Para Andrade (1995, p. 24), a antropologia criminal de C. Lombroso e a sociologia
criminal de E. Ferri constituem duas matrizes fundamentais na conformacdo do chamado
paradigma etiolégico de criminologia, o qual buscava trazer para a criminologia um status de
ciéncia, segundo os ditames do positivismo e do fendmeno de cientificizacdo do controle
social que estava em destaque na Europa de finais do século XIX.

Assim, a criminologia chamada positivista € definida como uma ciéncia causal-
explicativa da criminalidade, ou seja, que concebia a criminalidade como fendmeno natural,
causalmente determinado. A pena foi concebida como meio de defesa social, com a finalidade
de recuperacdo do criminoso mediante a execucao penal (Andrade, 1995, p. 24-26).

Baratta (2011, p. 40) considera que o modelo cientifico que predominou no campo das
ciéncias criminais desde o fim do século XIX até a década de 1930 foi marcado pela chamada
ideologia da defesa social.

Segundo o autor (Baratta, 2011, p. 40), a ideologia da defesa social nasceu
contemporaneamente a revolugdo burguesa, no periodo em que a ciéncia e a codificacdo penal
se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués. De acordo com o
criminologo, as escolas positivistas sdo herdeiras da Escola Classica, transformando-a em
conformidade as exigéncias politicas que assinalam a passagem do estado liberal classico ao
estado social (Baratta, 2011, p. 41- 42).

Baratta (2011, p. 43) esclarece que as diferencas entre as escolas positivistas e a teoria
da criminalidade da escola liberal classica estdo, principalmente, na atitude metodologica com
relacdo a explicagdo da criminalidade. Para as primeiras, a funcéo da criminologia é reduzida
a explicacdo causal do comportamento criminoso, enquanto que a segunda esté ligada a ideia
do livre arbitrio, do mérito e do demérito individual. A culpabilidade, portanto, para a escola
classica adquire um significado moral-normativo (desvalor, condenacdo moral); e para as
escolas positivistas, sociopsicoldgicas (revelador de periculosidade social).

Andrade (2015, p. 81) chama atencdo para uma situagdo ocorrida, especialmente na

Italia no final do século XIX, quanto a convivéncia aparentemente contraditoria entre um
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modelo jusracionalista, liberalmente inspirado em ciéncia Penal, e um modelo criminoldgico-

positivista, de inspiracdo social.

A Escola Classica, porque condicionada pelo jusracionalismo, estava ainda distante
das exigéncias que o paradigma dogmatico imp6s no Direito privado e iria impor no
Direito Penal. Mas, por empenhar-se na construcdo juridica (embora com
fundamentos extrajuridicos) dos limites do poder punitivo em face da liberdade
individual, constitui a heranca mais proxima em cuja linha sucessoria, enraizada no
Iluminismo, o paradigma dogmatico vira a se consolidar.

Bem diversa é a especificidade da Escola Positiva que, modelando o paradigma
“etiologico” segundo o qual a Criminologia, definida como Ciéncia causal-
explicativa do fendmeno da criminalidade (com emprego do método experimental e
de estatisticas criminais), assume a tarefa de explicar as causas do crime e de prever
os remédios para evita-lo (Andrade, 2015, p. 81).

A crimintloga ressalt a problematica relacdo entre as concepcgdes juridicas e
criminoldgicas, que tem como consequéncia a relacdo da ciéncia penal com a criminologia e a
determinacdo de seus objetos, objetivos etc.. Andrade (2015, p. 82) declara que, em um
primeiro momento, ja que ciéncia somente era aquilo que adotava o método causal-
explicativo, a unica Ciéncia possivel era a criminologia.

Por via de consequéncia, a atividade juridica foi negado o carater cientifico, reduzida
ao entendimento de que deveria ser substituida ou, no méaximo, ficar subordinada a
criminologia. Isso traduz o impacto do positivismo e como o jurista penal perde a hegemonia
para a entdo emergente ciéncia da criminalidade (Andrade, 2015, p. 82-83).

Na América Latina, em paises como o Brasil, esse campo teorico foi inserido a um
contexto de colonizagdo e de escraviddo, servindo como uma espécie de referencial tedrico
justificador da segregacdo e com a finalidade de controle social das massas indesejadas.
Segundo Miranda (2009, p. 295), a antropologia criminal esbogou em terras brasileiras o
prototipo do delinquente por meio de um olhar preconceituoso, principalmente sobre a
conduta dos negros, mestigos e imigrantes pobres.

O médico maranhense Nina Rodrigues (1862-1906) foi um dos maiores nomes dessa
corrente tedrica e defendeu a implementacdo de leis especificas que atendessem aos
parametros da cultura e das “ragas” brasileiras. Em 1894, publicou a obra ““ As racas humanas
e a responsabilidade penal no Brasil”, na qual afirmou que a maior parte da populagédo
brasileira era constituida por individuos inferiores e patologizados, que ndo descendiam da
“raga branca” (Miranda, 2009, p. 295).

A presumpcdo logica, por conseguinte, é que a responsabilidade penal, fundada na
liberdade do querer, das racas inferiores, ndo pode ser equiparada a das racas
brancas civilisadas. [...]
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A civilisagdo aryana estd representada no Brazil por uma fraca minoria da raga
branca a quem ficou o encargo de defendel-a, ndo s6 contra os actos anti-sociaes —
0s crimes — dos seus proprios representantes, como ainda contra os actos anti-
sociaes das racas inferiores, sejam estes verdadeiros crimes no conceito dessas ragas,
sejam ao contrario manifestagdes do conflicto, da lucta pela existencia entre a
civilisacdo superior da raca branca e os esbocos de civilisacdo das racas
conquistadas, ou submettidas. Era, portanto, natural que o legislador brazileiro
confundisse todos esses actos sob a rubrica geral de — crimes —; e 0s submettesse
aos meios de repressdo, que, a seu juizo, deviam garantir a ordem social sobre que
repousava a civilisacdo que elle tinha em vista defender (Rodrigues, 1894, p.
82;112)

A perspectiva lombrosiana foi utilizada para explicar o desenvolvimento de
determinados comportamentos homicidas e antissociais. Nina Rodrigues, assim como
Lombroso, adotou como método de pesquis: o estudo dos corpos humanos de individuos tido
como criminosos, como foi o caso de Antdonio Conselheiro, para a busca de sinais de

anomalias (Miranda, 2009, p. 296-298).

No discurso das elites, especialmente dos médicos e bacharéis, no espacgo das ruas se
reproduziam os futuros delinquentes, prostitutas, degenerados, vagabundos,
bébados, desordeiros, anormais ¢ “loucos de todos os géneros”. Nesse meio, fazia-se
necessario reprimir, identificar e enclausurar essas pessoas consideradas nocivas a
sociedade e dotadas de grande potencial para procriar futuros desajustados sociais.
Temiam-se ndo sO as praticas de roubos, saques e assassinatos, mas também a
transmissdo de inUmeras doencas. Era importante elaborar leis, codigos e criar
instituigdes voltadas para vigiar e identificar esses individuos (Miranda, 2009, p.
300).

Denota-se, portanto, o grande espaco que foi dado para essa abordagem, fato que
colabora para o entendimento do perfil dos presos no Brasil, que, como dito no capitulo
anterior, tem como uma de suas razdes de ser o racismo. A antropologia criminal ou
criminologia positivista veio apenas dar o tom cientifico para o uso do sistema penal como
expressao de uma sociedade racista e cuja intengéo era subjugar esse grupo.

Importante ressaltar, porém, que é um equivoco compreender a criminologia critica
como uma superacao total ao modelo etioldgico, pois ela ndo foi abandonada e continua sendo
um ramo de estudo inclusive nos dias atuais.

A criminologia critica que serd aqui analisada, ou seja, a que foi apresentada por
Alessandro Baratta, portanto, ndo deve ser vista como Unico referencial tedrico criminoldgico
existente. Pelo contrario, foi a partir de suas abordagens que um leque de vertentes do campo

critico nasceram, a fim de abranger o campo de deslegitimacéao do sistema penal.



56

Enguanto na América Latina essa abordagem teérica ganhou bastante folego, a
introdugdo do labelling approach” - devido as influéncias de correntes de origem
fenomenolégica, como interacionismo simbélico e a etnometodologia®, na sociologia do
desvio e do controle social, e de outros desenvolvimentos de reflexdo historica e,
principalmente, sociolégica - determinou o surgimento de um paradigma alternativo
(Andrade, 1995, p. 27).

Andrade (2015, p. 204) afirma que o interacionismo simbdlico representa certa
superacdo da antinomia rigida das concepcBes antropoldgicas e sociolégicas do
comportamento humano ao demonstrar que nao é possivel considerar a natureza humana ou a
sociedade como dados, estruturas imutaveis. A ideia perpassa pela compreensdo dessa
sociedade como algo constituido por uma infinidade de interacdes concretas entre individuos.

Conforme a etnometodologia, a sociedade ndo € uma realidade passivel de ser
conhecida de maneira objetiva, mas produto de uma construcdo social obtida mediante um
processo de definicdo e de tipificacdo por parte dos individuos e grupos diversos. Assim,
conciliando ambas as correntes, estudar a “realidade social” significa estudar esses processos
(Andrade, 2015, p. 205).

O desvio passa a ser observado como processo de interacdo entre atores, 0s quais um é
capaz de acusar e de fazer tal acusacdo ser aceita pelos demais. A violagdo da norma, o desvio
e 0 crime, portanto, ndo sao coisas ontoldgicas, mas sim sentidos simbélicos atribuidos em um
processo interacional entre os atores (Rosa Junior et. al, 2018, p. 81).

Como esclarece Andrade (2015, p. 206), ao acentuar que o crime e a criminalidade
ndo sdo objeto, mas produto da reacdo social, o labelling acentua o papel constitutivo do
controle na sua construcédo social, de maneira que as agéncias controladoras (ou seja, aqueles
que detem o poder de definicdo na sociedade) ndo “detectam” ou “declaram” a natureza

criminal de uma conduta, mas a “geram” ou “produzem” ao etiqueta-la assim.

28 Segundo Andrade (2010, p. 27) “O labbeling approach é designado na literatura, alternativa e

sinonimicamente, por enfoque (perspectiva ou teoria) do interacionismo simbolico, etiquetamento, rotulagéo ou
ainda por paradigma da “reagdo social” (social reation approach), do “controle” ou da “defini¢do”. Ele surge nos
Estados Unidos da América em finais da decada de 50 e inicios da década de 60 com os trabalhos de autores
como Ferrajoli.Garfinkel, E. Gofmann, K. Ericson, A. Cicourel, Ferrajoli. Becker, E. Schur, T. Scheff, Lemert,
Kitsuse entre outros, pertencentes a “Nova Escola de Chicago”, com o questionamento do paradigma funcional
até o momento dominante dentro da Sociologia norte-americana. Considera-se Ferrajoli.Becker, sobretudo,
através de seu ja classico Outsiders (publicado em 1963) o fundador deste paradigma criminolégico. E na
verdade, Outsiders persiste ainda como a obra central do labelling, a primeira onde esta nova perspectiva aparece
consolidada e sistematizada e onde se encontra definitivamente formulada a sua tese central .

29 Segundo Rosa, Junior, et. al., (2018, p. 78) a etnometodologia € uma corrente de pensamento e de pesquisa
desenvolvida na década de 60 e tem Harold Garfinkel como seu principal teérico. Ela se relaciona com diversas
outras correntes - entre elas o interacionismo simbdlico- que ajudam a compreender a sociedade contemporanea,
pois tem como objeto os métodos que os sujeitos utilizam para dar sentido as suas praticas cotidianas.
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As influéncias dos autores mencionados desembocam no estudo dos processos de
criminalizacdo nas duas diferentes diregdes: a criminalizacdo de condutas de individuos e do
desviante (Castro, 1983, p. 103).

Como consequéncia de tudo isto:

| - Para a nova perspectiva, o0 comportamento desviante pode ser modificado do
exterior, sem incidir na personalidade, mudando-se as reacdes do grupo e
modificando as regras que qualificam um comportamento desviante. Evidentemente,
é uma tarefa muito mais simples, do que tentar transformar a personalidade.

Il - Portanto, a Politica Criminal deve ser considerada em funcdo de novos
elementos conceituais: valor da utilidade da incriminacdo penal de certos
comportamentos em relacdo ao prego que exige o controle social dos mesmos, tanto
a nivel individual (estigmatizacdo) como geral (custos de prevencgdo e tratamento).
Il - Por isso, uma das mais novas correntes a partir da Sociologia do
Comportamento Desviante é a que tende a Descriminalizacdo da conduta, isto é,
uma liberagcdo progressiva da qualificacdo penal, de condutas sociais [...] (Castro,
1983, p. 135-136).

Trata-se de uma modificacdo significativa no campo de anélise de funcionamento do
sistema penal, que abre as portas para estudos mais complexos acerca dos processos de
criminalizacao.

Andrade (1995, p. 29) ressalta que ndo apenas a criminalizacdo secundéria se insere no
continuum®® da criminalizagdo priméria, mas o processo de criminalizagdo seletiva acionado
pelo sistema penal se integra na mecanica do controle social global da conduta desviada, de
tal forma que para compreender adequadamente seu funcionamento é preciso partir do
pressuposto de que ela integra um subsistema encravado dentro de um sistema de controle e
de selecdo maior amplitude.

Importante, porém, deixar em destaque que nao é possivel falar em uma superacao do
paradigma etioldgico, que ainda se constitui como campo de pesquisa, mas sim da
predominancia de um novo referencial que vai ganhar espaco especialmente na América

Latina. Inclusive, Andrade chama atencéo para:

[...] a sobrevivéncia secular desta Criminologia e suas representaces da
criminalidade, na ciéncia e no senso comum, para além de sua desconstrucdo
epistemoldgica, se explica pelo cumprimento de outras funcfes latentes e reais,
distintas das prometidas. Eis ai o fascinio pelo qual saiu da academia para ganhar as
ruas e legitimar o sistema penal, em uma palavra, como ciéncia do controle social
(Andrade, 1995, p. 35).

%0 Nesta perspectiva ndo apenas a criminalizacdo secundaria insere-se no continuum da criminaliza¢do primaria,
mas o processo de criminalizacdo associado pelo sistema penal se integra na mecénica do controle social global
da conduta desviada de tal modo que para compreender seus efeitos é necessario apreendé-lo como um
subsistema encravado dentro de um sistema de controle e de selecdo de maior amplitude (Andrade, 2015, p.
210).
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No Brasil, a Lei 7.210/84, que regulamenta a execugdo penal, por exemplo, é um dos
campos no qual mais facilmente sdo notaveis as influéncias do paradigma positivista. Um
breve olhar sobre a legislacdo demonstra que a ideia de ressocializacdo é atrelada a um
sistema de premiacdes pautado a uma imposicao de comportamentos em troca de beneficios,
tal qual como um tratamento imposto ao encarcerado.

No mesmo sentido, o ato de classificacdo dos condenados, realizado por meio do
exame criminologico, a énfase no aspecto clinico, com discursos que, como ressalta Salo de
Carvalho (2008, p. 201), trazem diagnosticos, sdo repletos de conteudo moral e com
duvidosas doses de cientificidade.

O autor (Carvalho, 2008, p. 201-202) destaca que, segundo a Lei de Execugéo Penal,
as Comissbes e Centros de Observacdo tém por funcdo realizar anamneses e prognosticos
visando a reinsercdo social do apenado. Ocorre que, no lugar de possibilitar o uso de técnicas
que possibilitassem a minimizacdo do efeito deletério do carcere, o que tem acontecido é a
imposicao de programas de ressocializa¢do nos quais o encarcerado é percebido como objeto
entregue ao laboratdrio criminoldgico do carcere.

A influéncia, portanto, desse campo da criminologia ainda permanece. Entretanto, a
troca de paradigma impactou o ambito de discussdes e foi significativa para que Baratta

viesse a propor sua epistemologia de pesquisa, como sera visto adiante.

2.1.1 Marxismo e a questdo criminal: as tentativas de uma teoria materialista do delito

Juarez Cirino dos Santos (2011, p. 14), em prefacio para a obra “Criminologia Critica
e Critica do Direito Penal” de Alessandro Baratta, destaca que o desenho da criminologia
critica mostra o contraste com a chamada criminologia tradicional, através do deslocamento
do enfoque tedrico do autor do delito para as condigdes objetivas, estruturais e institucionais
do desvio; da mudanca do interesse nas causas do delito para os mecanismos de construcao da
realidade social; e pela definicdo de criminalidade como status atribuido a determinados
sujeitos por meio de um processo de dupla sele¢éo (dos bens e dos individuos).

Assim, o progresso da criminologia critica estaria na passagem da descri¢do para a
interpretacdo da desigualdade, mostrando a relacdo dos mecanismos seletivos do processo de
criminalizacdo com a estrutura e as leis de desenvolvimento da formacdo econémico social
(Santos, 2011, p. 15).

A obra de Baratta tem uma importancia significativa na histdria da criminologia critica

e nao a toa influenciou a conformacdo da criminologia latinoamericana. Segundo Andrade
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(2012, p. 59), Alessandro Baratta participou da fundacdo e do desenvolvimento do Grupo
Latinoamericano de Criminologia comparada da Universidade de Zulia (1974) e atuou em
parceria com o Instituto Interamericano de Direitos Humanos na Costa Rica, sob a direcdo de
Eugenio Raul Zaffaroni.

A criminologia critica tem relacdo direta com a sociologia. Baratta (2011, p. 24)
realiza uma distingdo entre sociologia criminal e sociologia juridico-penal, na qual a primeira
se dedica ao estudo do comportamento desviante com relevancia penal, enquanto que a
segunda estuda os comportamentos que representam uma rea¢do ante o comportamento
desviante, fatores condicionantes e os efeitos dessas reagoes.

Embora com delimitagbes diferenciadas, pode-se notar que existe um ponto de
encontro entre essas areas, no que diz respeito aos aspectos da nocao, da constituicdo e da
funcdo do desvio, que podem ser colocados em conexdo estreita com a funcdo e os efeitos
estigmatizantes da reagéo social, institucional e ndo institucional (Baratta, 2011, p. 25).

Ao realizar o balanco sobre sua obra, o crimin6logo considera que o mais importante
na investigacdo empirica € o marco teérico no qual se constroem as hipdteses e aquele dentro
do qual se interpretam os dados empiricos. Por isso, para a criminologia critica é essencial a
compatibilizacdo dos aspectos micro e macro da sociologia (Baratta, 2004, p. 399).

As primeiras reflexbes de Alessandro Baratta, e assim o inicio da constru¢do da
proposta de politica criminal do autor, surgem, segundo Mello (2011, p. 12), no debate
politico-criminal italiano da segunda metade da década de 1970, no contexto tedrico e politico
da revista La Questione Criminale®, publicacdo que veiculava as reflexdes do chamado
Grupo de Bolonha, formado por jovens juristas marxistas no ambito do Instituto Giuridico A.
Cicu da Universidade de Bolonha.

Mello (2011, p. 12) destaca que as reflexdes da Escola de Bolonha integravam o
panorama geral do pensamento criminolégico critico de finais do século XX, marcado pelas
rupturas e pelo giro epistemologico dito anteriormente. O Grupo de Bolonha acompanhava as
tendéncias criticas norte-americanas, européias e latino-americanas que buscavam a
construcdo de uma abordagem da problematica do controle social a partir do marxismo.

O projeto tedrico do programa de La Questione Criminale tinha dois objetivos
centrais. O primeiro tinha um cunho tedrico, com a constru¢do de uma teoria materialista do

desvio e do controle social; o segundo ja era mais pratico, com o desenvolvimento de

3L A revista tinha caracteristicas préprias: Seus integrantes sdo basicamente juristas e se interessam por
problemas especificos do direito. Tém um elevado nivel de informagdo sobre a teoria marxista e suas
possibilidades de adaptacdo ao século XX, o que ndo ocorria, geralmente, com os crimin6logos radicais norte-
americanos (Castro, 2004, p. 89).
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propostas concretas para a construgdo de uma politica criminal do movimento operério
italiano (Mello, 2011, p. 13).

Castro (2005, p. 89) afirma que uma criminologia marxista estava para ser feita,
especialmente, em razéo das obras tradicionais de Marx ndo oferecerem pontos de apoio para
esse fim. Trata-se de um detalhe importante, diante de certo equivoco de compreender uma
criminologia marxista como se desenvolvida diretamente pelo proprio Marx.

Na realidade, as obras de Marx*? tratam bem pontualmente acerca da questdo criminal,
uma vez que ndo fazia parte do principal foco de discussao do autor. Entretanto, foi necessario
perceber que a epistemologia marxista seria um ponto de partida necessario para uma
abordagem critica e deslegitimadora do sistema penal.

Segundo a autora (Castro, 2005, p. 89), a expressdo “politica criminal” tem para La
Questione Criminale um sentido novo, como oposi¢do a “politica penal”, que é aquela que
prioriza as sangdes do direito penal. A ideia era compreender o sistema a partir da necessidade
de profundas reformas estruturais, na qual a politica criminal deveria ser uma parte da politica
social; e a politica penal, a ultima ratio.

Bergalli (1983, p. 239) afirma que, no periodo de 1968, as lutas estudantis e operarias
e a importancia do movimento sindical na gestdo da Italia fizeram com que as esquerdas
ganhassem muito prestigio e um papel importante nas gestGes regionais e locais. Como
consequéncia, comegou-se a colocar em pratica varios experimentos de controle social,

protagonizado pelas proprias organizacoes.

Asi se dio comienzo al empleo de estructuras de prevencion Ferrajoli
tratamiento de la delincuencia, guiadas por los principios de
descentralizacion, intentando dar una vision integral de los distintos
fenébmenos de marginalidad social, tales como el problema de los ancianos,
el de las mujeres, el de los enfermos mentales, el de los minusvalidos, el de
los presos Ferrajoli, en general, el de todas las personas que se caracterizan
por su separacién del mundo de la produccion; todas ellas aparecen
aisladas sobre la base del principio que supone que quien no sirve ma5 o no
podré ya servir jamas, quien ha sido explotado hasta el final Ferrajoli quien

32 pocas son las referencias concretas en la obra de Marx al fenémeno criminal. Quiza las mas extensas
Ferrajoli punzantes son las de sus articulos sobre la ley de hurto de lefia en el Rheinischen Zeitung de 25 de
octubre a 3 de noviembre de 1842, que son un claro ejemplo demostrativo de un derecho de clases Ferrajoli, por
lo tanto, de la determinacion de lo que es criminal por parte de la clase en el poder. Sobre la base de los
escritos de Marx se desarrollé una teoria de la criminalidad fundada en el derecho de clases, en la justicia de
clases, en la pauperizacion, en el hecho de tratarse de una protesta inconsciente del proletariado Ferrajoli, en
definitiva, sobre la estructura econémica de la sociedad. En el Ultimo tiempo la teoria critica o radical de la
criminologia, como se vera mas adelante, ha intentado una revision de ésta sobre la base de Marx, pero
profundizando también en los aspectos metodoldgicos al recoger las aportaciones de la llamada escuela de
Frankfurt o teoria critica. (Bergalli, 1983, p. 46).
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ya no podra serio mas, es excluido Ferrajoli relegado a una condicion
brutal Ferrajoli absoluta de aislamiento (Bergalli, 1983, p. 240).

Como bem destaca Castro (2005, p. 89), a revista surge em um momento no qual a
esquerda italiana tinha esperancas tangiveis de intervir na politica social e criminal através de
seu acesso ao poder em alguns setores regionais voltados a prevencdo, na intervencdo em
politica penitenciaria e na participacdo popular na administracdo da justica. A autora destaca
(Castro, 2005, p. 89), porém, que as expectativas de 1975 foram parcialmente defraudadas
pela historia. A realidade sociopolitica italiana ultrapassou, com sua complexidade, as
aspiracdes de um trabalho linear e de tomada de decisGes sem obstéaculos.

A revista encerra sua primeira etapa em 1981 e recomeca em 1983 com o nome Dei
Delitti e delle Pene, rivista di studi, storici e giuridici sulla questione criminale, reformulando
os debates iniciais e debatendo acerca do produto das pesquisas dos anos mais recentes
(Castro, 2005, p. 91).

Com efeito, de acordo com seu papel de trabalho preliminar e preparatoério
(1982), a revista persegue uma critica do labelling approach, tal como vinha
sendo feito pelo grupo, isto é: a partir do interior de uma leitura marxista do
social, e com a consequéncia de assinalar o objeto dos processos de
criminalizacdo, estigmatizacdo, exclusdo, etc., aprioristicamente, como
pertencente a uma “classe operaria” de limites confusos, que seria o suposto
principal responsavel pelo conflito contra o sistema através do “movimento
operario organizado”. Reconhece que, dessa maneira, havia identificacdes
nem sempre corretas: movimento operario igual classe operaria; classe
operaria igual a area de exclusdo e marginalizacdo; area de exclusao igual a
objeto de criminalizagdo e, inversamente, objeto de criminalizagdo igual a
area de exclusdo, igual a classe operaria, igual a movimento operario. Dessa
forma o conflito se concentrava em apenas dois atores, 0 que trouxe o risco
de simplificar excessivamente a etiologia (causas socioecondmicas do
anticonformismo) e de identificar o desvio com todo o setor de potencial
antagonismo ao sistema (Castro, 2005, p. 91).

Castro (2005, p. 92) esclarece que a constru¢do de uma politica criminal alternativa,
que havia sido o objetivo principal da revista, mantém-se como foco, mas sob duas novas
énfases: 1) a insercdo da revista no movimento em prol da descriminalizacdo e da reforma do
sistema penal e de controle; 2) a luta que fundamentaria essas pesquisas como opcao ideal e
politica de uma ampliacdo de liberdade e da igualdade substancial para indicar formas
alternativas em uma estratégia de antagonismo cultural e politico entre as camadas

identificaveis da sociedade atual.
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A relacdo entre marxismo e criminologia surge, portanto, no seio do debate travado
nas paginas da revista. No mesmo contexto, Dario Melossi publica o artigo “Criminologia e
marxismo: alle origini della questione penale nella societd de ‘il Capitale” (La Questione
Criminale, marcgo-abril 1975, n° Il) no qual formula, segundo Mello (2011, p. 39), uma
polémica tese sobre essa relagéo.

Segundo Mello (2011, p. 40), Melossi desenvolve ao longo do artigo uma ampla
reconstrucdo da questdo penal na obra, a partir do fio condutor da acumulacdo primitiva,
integrando nessa reconstrucao as diversas contribuicdes que comparecem nas demais obras de
Marx. Surgiu, entdo, uma polémica em torno do metodo para abordar a questdo criminal e sua
relacdo com o marxismo. O inglés Paul Hirst® defendia a impossibilidade de se falar em uma
teoria marxista do desvio, ja que crime e desvio ndo eram um campo cientifico existente
dentro da teoria marxista (Mello, 2011, p. 42).

A postura de Hirst era de que tais categorias ndo poderiam ser um objeto coerente de
estudo, pois a teoria de origem, ou seja, 0 marxismo, nao os elegeu como ponto de discusséo.
Assim, ndo teria sentido existir uma “teoria marxista do desvio” se a preocupagao de Marx
concentrava-se nas discussdes acerca do modo de producdo, luta de classe, estado etc.

Mello (2011, p. 41) esclarece que Dario Melossi refuta a validade para a teoria
marxista de expressdes como “teoria marxista do desvio”. Entretanto, a critica do autor se
estabelece sobre o uso do termo “teoria”, que induz a ideia de uma teoria completa e acabada
do desvio. Assim, destaca que 0 objetivo € de estender 0 marxismo ao conjunto de objetos das
chamadas “ciéncias sociais”.

Paul Hirst tinha como objetivo demonstrar que o objeto da teoria marxista se limitava
aos seus proprios conceitos tedricos fundamentais, enquanto Melossi reafirma a ideia do
marxismo como teoria geral e cientifica dos modos de producdo, indo de encontro as
formulacdes redutivas de Hirst, que limitavam o objeto da teoria marxista aos seus proprios

conceitos teoricos.

Os riscos tedricos dessa postura redutiva seriam para Melossi a consideracdo do
marxismo como apenas uma teoria econdmico particular ou espécie de sociologia do
trabalho, reproduzindo dessa forma as tendéncias redutivas difundidas pelos
idedlogos burgueses, que combatem a hegemonia cientifica do marxismo (e, dessa
forma, a prépria hegemonia politica e social da classe operaria), através da restricdo
da capacidade teorica geral do marxismo (Mello, 2011, p. 42).

B A proposta foi apresentada no artigo Marx e Engels - sobre direito crime moralidade, incluido no livro
Criminologia Critica organizado por lan Taylor, Paul Walton e Jock Young.
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Conforme j& dito anteriormente, um grande equivoco é querer estabelecer um
referencial marxista para o estudo do fendmeno da busca criminal através da busca nas obras
de Marx acerca dessa tematica. O que Melossi traz € um novo olhar para a forma de se utilizar
deste referencial na andlise criminal.

A abordagem de Melossi, realizada na revista, repercute no campo de discusséo
académico e Ferrajoli e Danilo Zolo publicam em 1977 o artigo “Marxismo e questione
criminale” e formulam uma proposta diferenciada acerca da relagdo marxismo e
criminalidade.

Para Zolo e Ferrajoli (1977, p. 1), enfrentar o marxismo e a questéo criminal traz duas
ordens de problema. O primeiro pode ser constituido da seguinte questdo: € possivel falar na
producdo de Marx e na reflexdo marxista posterior aos elementos de uma doutrina
“materialista” do desvio ¢ do controle social capaz de explicar tais fendmenos da forma como
eles se manifestam nas sociedades capitalistas avangadas?

A segunda questdo, posta pelos autores, é a seguinte: E possivel discutir quais
hipdteses tedricas e indicacdes estratégicas de politica criminal na perspectiva de transacdo ao
socialismo? (Zolo; Ferrajoli, 1977, p. 59). Para a andlise dos questionamentos, 0s autores
passam a analisar os principais elementos marxistas a fim de identificar se servem ao
proposito de embasar uma teoria global da criminalidade.

Os pensadores afirmam que, para tanto, a andlise marxista sobre a economia
capitalista precisa ser integrada com teorias sociolégicas empiricas e analiticas explicativas da
complexa trama de fatores "superestruturais” de ordem psicologica, socioldgica, politica e
cultural presentes nos processos de criminalizagdo. Ocorre que uma teoria desse alcance
necessita de uma doutrina politica do controle social em matéria criminal e, quica do Estado e
do Direito, que ndo é possivel obter de maneira completa no marxismo (Ferrajoli; Zolo, 1977,
p. 60).

Ferrajoli e Zolo (1977, p. 61) consideram que fundar uma teoria a partir destas
premissas geraria dois riscos. O primeiro® seria do estabelecimento de uma relagdo mecanica
entre 0 modo de producdo e o fendmeno criminal, com a consequéncia de rejeitar o complexo

debate acerca das motivacGes da criminalidade e das razdes da politica de repressao penal. O

gl primer riesgo tedrico - la reduccién economicista - nos parece presente sobre todo en las interpretaciones
marxistas de la criminalidade Ferrajoli de la represién penal como fenémenos estrechamente ligados a la
natureza mercantil del modo no sélo de produccion sino también de distribucion capitalista (Ferrajoli; Zolo,
1977, p. 61).
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segundo® seria a adocdo de uma 6tica de integracdo e do consenso social (holismo

criminoldgico).

En la base de uno Ferrajoli otro se encuentra la hipostatizacion dogmatica del
marxismo como "filosofia" o como "ciencia general" definitivamente elaborada, con
negacion, por un lado de toda relevancia teérica a las ciencias sociales empiricas
de tradicién no marxista Ferrajoli, por otro, de todo interés practico, en la fase de
transicién, a los instrumentos garantistas elaborados por el derecho moderno. Nos
parece oportuno detenernos en estos riesgos, antes de responder a las cuestiones
planteadas, en la conviccion de que los mismos, si no se previenen, cierran la
posibilidad de una criminologia socialista cientificamente fundada Ferrajoli
preludian una (no deseable) politica del movimiento obrero en materia criminal de
tipo represivo Ferrajoli autoritario (Ferrajoli; Zolo, 1977, p. 61).

Diante dos impasses colocados tanto pela proposta de Dario Mellossi como pela
critica de Luigi Ferrajoli e Danilo Sozo, Mello (2011, p. 46) afirma que a relacdo entre
marxismo e criminologia encontrard uma terceira solucdo através de Alessandro Baratta, que
se propBe a construir uma teoria materialista, ou seja, econémica e politica do desvio, dos

comportamentos socialmente negativos e da criminalizacéo.

2.1.2 A epistemologia de Alessandro Baratta

Baratta (2004, p. 400) afirma que, ao longo do desenvolvimento da sua obra, 0 marco
teorico foi alterado trés vezes. No primeiro, a proposta era dentro de uma visdo mais
funcionalista (investigacdo sobre o conhecimento e opiniées do publico sobre o direito). O
segundo marco tedrico se baseava no labelling approach, que precisava de uma
operacionalizacdo empirica. O terceiro marco compatibilizou o enfoque do labelling (que é
préprio do interacionismo simbdlico como teoria socioldgica) com o materialista (que se
refere as estruturas objetivas das relagdes econébmico-sociais).

De acordo com Baratta (2002, p. 411), sua intengdo na obra “Criminologia Critica ¢
Critica do Direito Penal” (1982) era de superar uma visdo puramente economicista do
materialismo historico. Assim, o crimin6logo compara sua proposta com o trabalho de autores
como Walter Benjamin e como Ernst Bloch, que resgatam o nucleo emancipatério do

marxismo, sem aceitar a visdo de um desenvolvimento necessario que é tipico do

% g1 segundo riesgo tedrico presente en la tradicion marxista, que hemos llamado, “olismo criminologico”, es
un corolario del primero. Una vez interpretada la criminalidad moderna como enteramente determinada, como
toda tensién o disfuncién social, por la conflictividad estructural o de clase, de ahi se deriva la hipdtesis de la
cesacion de cualquier conflicto o tensién, Ferrajoli por lo tanto también de la desviacion criminal (o de otro
género), en la futura sociedad socialista (Ferrajoli, Zolo, 1977, p. 69).
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materialismo dialético, colocando a acdo emancipadora dentro de um horizonte de
possibilidades.

Assim, quando o autor fala da possibilidade de realizar uma concordancia sobre o
modelo explicativo do interacionismo e do materialismo histérico, ele ndo busca apenas fazer
uma correcdo através do componente econdmico (ou economicista) dentro do tecido do
interacionismo simbolico acerca dos processos sociais, mas baseada nos processos subjetivos
de definicdo e de comunicacdo. Baratta (2002, p.412) diz que pretendia fazer o contréario, ou
seja, realizar uma correcdo dentro da teoria marxista que efetivamente nunca produziu uma
explicacéo consistente do desvio e da reagdo ao desvio.

O criminologo (Baratta, 2004, p. 412) destaca que todas as teorias de corte marxista
que, até entdo, tentaram buscar dentro dos atores do processo de producdo e de distribuicdo
uma explicacdo valida para o processo de criminalizacdo foram muito limitadas. Segundo o
autor (Baratta, 2004, p. 412)., uma teoria das relagdes econdmicas de producdo, como a teoria
de Marx, ndo chega a compreender 0s processos de criminalizacao.

Quizas es mas facil llegar a algunos resultados en el analisis de la violencia,
violencia en el sentido de infracciones vinculadas realmente a la represion de
necesidades de otras personas, de violaciones de derechos humanos, en el analisis
de la criminalidad. Ferrajoli aln en este caso yo siempre he considerado algunos
limites del empleo unilateral del marxismo, como por ejemplo, el hecho de que si
con el analisis a través de la teoria marxista llamémosla de las desviaciones de las
capas dominantes en una sociedad se puede llegar a resultados consistentes, no es
lo mismo lo que se puede decir del andlisis de las desviaciones de las clases
marginadas. Siempre existi6 esta posicion bien limitada, del mismo Marx, con
respecto al lumpen proletariado, casi una contradiccion interna en la misma teoria
de la presencia, en la sociedad capitalista, de un ejército de reserva de la fuerza
trabajo, que se compatibiliza con una vision negativa Ferrajoli casi moralista,
Ferrajoli entonces represiva, de las desviaciones del lumpen proletariado. Esta
posicidn se ha reproducido, provocando después una actitud bastante impura de la
izquierda historica, dentro del capitalismo, con respecto a la cuestion de la
criminalidad, perpetuando este estereotipo de las clases marginadas, que producen
un sector del proletariado destinado a la delincuencia, al cual se puede acudir
sobre todo a través de la represion penal (Baratta, 2004, p. 412-413).

Segundo Mello (2011, p. 47), a solucdo encontrada por Alessandro Baratta para o
desenvolvimento de uma teoria materialista do desvio e do controle propunha um caminho
possivel entre criminologia e marxismo. O autor acolheu (Baratta, 2004), em certa medida, as
ponderacdes feitas pelos autores mencionados e trouxe uma concepc¢do de marxismo aberto.

Baratta (2011, p. 147) considera que as concepg¢des patologicas da criminalidade, em
face da ideologia penal da defesa social, ttm uma funcdo essencialmente conservadora. O
autor Baratta, 2011, p. 147) ressalta que a énfase no tratamento dos criminosos como sujeitos
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possuidores de caracteristicas biopsicolégicas anormais em relagdo aos individuos integros e
respeitadores da lei era uma justificativa para a intervencao repressiva ou curativa do Estado.

O equivoco que dai derivava era o de partir da criminalizacdo de certos
comportamentos e de certos sujeitos, considerando ter, por isso mesmo, o que fazer
com uma realidade possuidora de caracteres e causas naturais especificas, como se 0
mecanismo social de selecdo da populacdo criminalizada devesse, por uma
misteriosa harmonia preestabelecida, coincidir com uma selecdo biol6gica. Desse
modo, as teorias patoldgicas exercitam a sua funcdo conservadora e racionalizante
em face do sistema penal. A isto correspondia perfeitamente o modelo positivista de
ciéncia penal integrada, no qual a criminologia tinha, diante da dogmaética juridica,
uma funcéo auxiliar (Baratta, 2011, p. 148).

A dimensdo socioldgica, a qual Baratta (2011, p. 148) chama de teorias integrantes da
criminologia liberal®® contemporanea, inverteram a relagdo da criminologia com a ideologia e
a dogmatica penal. Tais teorias sustentam o carater normal e funcional da criminalidade, a sua
dependéncia de mecanismos de socializacdo a que os individuos estdo expostos, ndo por
razBes bioldgicas, mas pela estratificacdo social.

Destaca, ainda, o criminologo (Baratta, 2011, p. 148) que, em tais teorias, o0 ponto de
partida da investigacdo ndo € mais exclusivamente prescrito pela lei ou pela dogmatica,
portanto, ndo se tem uma defini¢do legal de “criminalidade”. Ela é substituida por uma
definicdo socioldgica do desvio, na qual o comportamento criminoso somente pode ser
compreendido dentro do quadro de uma concepgéo global do sistema social (Baratta, 2011, p.
148).

Segundo Baratta (2011, p. 148-149) a teoria do labeling se mostra o ponto mais
avancado desta consciéncia da autonomia do objeto de investigacdo da criminologia, pois
nega qualquer consisténcia ontologica a criminalidade. Dessa forma, o direito penal torna-se
ponto de partida para a definicdo do objeto de investigacdo criminoldgica, no objeto mesmo
da investigagéo.

Ao pontuar essa mudanca paradigmatica provocada, especialmente, pela influéncia
socioldgica na analise do fendmeno criminal, Baratta (2011, p. 150) passa também a tecer as
criticas quanto a heterogeneidade das formas de analise que dai surgem. Para o autor (Baratta,

2011, p. 150-151), cada uma dessas teorias corresponde a premissas metodologicas e

% Trata-se, principalmente, de teorias inseridas no campo da sociologia criminal burguesa e que, para distingui-
las das mais recentes teorias inseridas na assim chamada criminologia “critica” (em parte, de inspiragdo
marxista), se denominam, frequentemente, como teorias “liberais”, segundo uma particular acepg¢do que, no
mundo anglo-saxdo, adquiriu o termo “liberal”. Com estes termos se denotam teorias que, diferenciando-se ainda
gue cronologicamente das teorias liberais classicas dos séculos precedentes, se caracterizam, no interior do
pensamento burgués contemporaneo, por uma atitude racionalista, reformista e, geralmente, progressista
(Baratta, 2011, p. 47).
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sistematicas muito diferentes entre si, de modo que é um erro considera-las de maneira
homogénea como um dnico bloco tedrico.

Importante, portanto, considerar que ao falar dessa transicdo e da criminologia liberal
contemporanea ndo estd a se referir a uma Unica corrente tedrica, mas sim a diversas
abordagens como referencial tedrico, advindo, principalmente, da sociologia e com a
caracteristica em comum de fazer frente as teses ontoldgicas que, até entdo, dominavam o
cenario.

Para a superacdo total da ideologia de defesa social, Baratta (2011, p. 151) enumerou
0s elementos de realidade que ela mistifica, sdo eles: o desvio, 0s comportamentos
socialmente negativos e 0 processo de criminalizacdo. Elementos que, segundo o autor
(Baratta, 2011, p. 151), sdo interdependentes e, assim, uma teoria que queira superar a
ideologia mistificante da defesa social deve poder colher esses itens e situa-los no quadro de
uma estrutura social determinada.

O autor considera, porém, que a critica da nova criminologia se dirige para a tese da
universalidade do delito, ja que oferece a legitimacao para um sistema atualizado dentro das
premissas do sistema politico tecnocratico proprio das sociedades de capitalismo avancgado.
Assim, Baratta (2011, p. 152) afirma que as teorias liberais séo portadoras de uma ideologia
negativa substitutiva da ideologia tradicional da defesa social.

A ideologia substitutiva construida pelas teorias liberais contemporaneas da
criminalidade ¢ uma ideologia complexa, que supera 0s pressupostos éticos e
metafisicos que ainda se aninham na ideologia penal da defesa social (principio do
bem e do mal, principio de culpabilidade etc.) para pdr o controle social do desvio
na tipica plataforma tecnocrética, reformista e eficientista que caracteriza a
mediacéo politica das contradi¢des sociais, nos sistemas de méxima concentragdo
capitalista. A estratégia politico-criminal correspondente as exigéncias do capital
monopolista é, portanto, baseada: a) sobre a maxima efetividade do controle social
das formas de desvio disfuncionais ao sistema de valorizacdo e de acumulacéo
capitalista (delitos contra a propriedade e desvio politico), compativel com a medida
minima de transformacdo do proprio sistema; b) sobre a maxima imunidade
assegurada a comportamentos socialmente danosos e ilicitos, mas funcionais ao
sistema (poluicéo, criminalidade politica, conluio entre 6rgdos do Estado e interesses
privados) ou que exprimem s6 contradi¢des internas aos grupos sociais hegemanicos
(certas formas de delitos econdmicos relativos a concorréncia e ao antagonismo
entre grupos capitalistas, no caso em que as relacbes de forca entre eles ndo
permitem o predominio de uns sobre outros) (Baratta, 2011, p. 153)

Em sua obra, Baratta (2011, p. 155) critica o que chama de “atraso da ciéncia juridica
em face da ciéncia social contemporanea” e afirma que ndo ¢ mais possivel reconstruir um

modelo integrado de ciéncia penal fundado sobre o carater auxiliar da ciéncia social em face

da ciéncia juridica. Enfatiza, portanto, a necessidade de colaboracdo entre ambas ciéncias
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para, assim, construir uma nova estratégia politico-criminal, a fim de estabelecer um modelo
integrado de ciéncia penal.

Diante desse cenario, percebe-se que o crimindlogo enfatiza que a melhor forma de
contraposicdo a ser feita em relacdo a criminologia positivista somente pode se dar através de
um diélogo entre a ciéncia social, que trazem as contribui¢des da criminologia liberal, com a
ciéncia juridica. Aqui, 0 autor comeca a direcionar a sua proposta; para tanto, apresenta um
novo modelo que busca se pautar pela relacdo entre ciéncia e técnica.

Nesse primeiro momento, portanto, Baratta (2011, p. 156) afirma que esse modelo
pode ndo ser concebido a partir da relacdo entre duas ciéncias, mas a partir da técnica juridica,

descrita como:

[...] a preparacdo de instrumentos legistativos (técnica legislativa), interpretativos e
dogmaticos em vista de finalidades e de opg¢des politico-criminais conscientemente
perseguidas no ambito da correcdo l6gico-argumentativa e da discricionariedade
valorativa atribuida ao jurista, nestes diversos niveis da propria atividade, pelo
sistema juridico-politico. Este deve ser considerado ndo somente na realidade
normativa existente (e, portanto, nas mais ou menos Vvastas opcles politicas
consentidas na interpretacdo e na construgdo dogmatica dele), mas também na sua
ampla transformabilidade no quadro constitucional e, pois, na dindmica das relag6es
sociais de produgdo que preveé e indica (Baratta, 2011, p. 156).

Apds a publicacdo desse seu livro, no qual o autor aborda pela primeira vez acerca da
necessidade de planejamento de um modelo de integracdo penal, Baratta (2004, p. 434) afirma
que a dogmatica do Direito Penal, a partir dessa nova concepcao, torna-se um componente
deste objeto, o sistema de justica criminal em seu discurso oficial. Segundo o crimindlogo
(Baratta, 2004, p. 434), forma-se certa assimetria na relacdo entre os componentes (a
sociologia e a dogmatica), pois a dogmatica se converte, anteriormente uma disciplina
concorrente, em um aspecto integrante do objeto da propria sociologia.

Baratta (2004, p. 434) entende que a sociologia do direito penal inclui também o
trabalho dos juristas que constroem a dogmatica. O autor (Baratta, 2004, p. 434) preocupa-se
em enfatizar algo que talvez ndo tenha ficado tdo claro na época da publicacdo da primeira
edicdo de sua obra: pelo fato de que a dogmatica juridico-penal é imprescindivel, eis que
impacta na atividade do juiz, do legislador e do administrador.

Uma reflexdo critica sobre a forma que se tem trabalhado a dogmatica, sobre os
déficits, as incongruéncias, a falta de verdadeira capacidade de controlar o funcionamento do
sistema de justica criminal e outros aspectos é muito importante. Nesse contexto, a

criminologia critica, como discurso da sociologia do direito penal e também da dogmatica do
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direito penal, representa 0 momento de agregacdo da auto reflexdo dogmatica, mas néo
implica dizer que um domina o outro (Baratta, 2002, p. 435).

Baratta (2004, p. 435) destaca que ele enxerga essa relacdo entre 0s campos das
ciéncias criminais se comportam (ou devem se comportar) como um sujeito coletivo, como
uma colaboracdo que coloca os autores do discurso dogmatico e do discurso criminolégico
sob 0 mesmo plano. A importancia dessa integracdo é a de ter um ator juridico que tenha um
conhecimento criminoldgico critico e um conhecimento dogmatico, que utiliza o primeiro
como base de reflexdo critica para ndo cair em todas as contradi¢cBes que sdo tipicas da
dogmatica do direito penal (Baratta, 2004, p. 435). Nessa toada, 0 autor destaca o trabalho de

autores latinoamericanos como Zaffaroni:

Pienso que con los autores que el sefior Decano ha nombrado, Zaffaroni, Juan
Bustos, entre otros, estamos ya esa situacion, porque son autores que si bien
representan una minoria dentro del campo de los penalistas, se ve que si es posible la
presencia de los dos componentes, la reflexion critica, epistemolédgica Ferrajoli el
trabajo dogmatico, en un modelo integrado de ciencia criminal. Ahora yo veo esto
con la misma confianza con la cual comenceé a verlo en la mitad de los afios 70. Ve
méas capacidad, porque veo mas claramente que los dos componentes pueden
efectivamente compatibilizarse; mientras que en aquel trabajo sobre dogmaética
Ferrajoli criminologia yo definia, en un resultado del que no me alegraba, la relacion
como relacién de metadiscurso a la Criminologia Critica, Ferrajoli de discurso a la
dogmaética. La relacion discurso-metadiscurso, ahora la veo como una relacion
organica dentro de cualquier discurso. Trabajando sobre una concepcion general de
la epistemologia, me estoy dando cuenta que no hay un discurso sin un metadiscurso
critico. Por eso hay una mayor posibilidad de realizar esta concepcion integrada de
las ciencias penales sin caer en la posicién opuesta a la que yo acepto, donde la
Criminologia es una ciencia auxiliar dentro de las disciplinas penales. La
Criminologia Critica nos es auxiliar, es un momento fuerte de la auto-reflexion
dentro de este conjunto (Baratta, 2004, p. 436).

Andrade (2015, p. 225-226) destaca que 0 novo paradigma comporta ndo apenas uma
superacdo da concepcao ontologica da criminalidade, mas, a0 mesmo tempo, uma superagédo
da concepgdo normativista e despolitizada do direito penal. Aqui, tem-se um resgate da
autonomia cientifica da dogmatica, enquanto a criminologia serve como instancia critica
externa do direito e do sistema penal.

No mesmo sentido de Baratta, Andrade (2015, p. 228) afirma que um dos pontos
fundamentais desta interacdo reside no desenvolvimento do aspecto critico da criminologia,
gue vai de encontro ao aspecto garantidor do direito penal dogmatico e vice-versa, algo que a
autora chama de garantismo critico, que sera tratado adiante.

O autor (Baratta, 2011, p. 156) enfatiza que o discurso técnico juridico deve
reencontrar, em uma visao cientifica da realidade social e do seu movimento, do conjunto de

necessidades individuais e sociais 0o fundamento tedrico das escolhas praticas do qual ele é o
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instrumento. Para tanto, destaca a importancia de uma ciéncia social comprometida na
transformagdo do proprio objeto, ou seja, “uma ciéncia social em que a interpretacdo teorica
da realidade seja dialeticamente mediada com o interesse e a acdo para a transformacéo da
realidade” (Baratta, 2011, p. 156-157).

Em razéo disso, Baratta (2011, p. 157) afirma que a natureza dialética da mediacéao
entre teoria e praxis € o que caracteriza esse modelo de ciéncia social. Para ele, a mediagéo é
dialética quando o interesse pela transformacdo da realidade guia a praxis transformadora,
Assim, entende que esta praxis precisa estar ndo somente na mente dos operadores cientificos,
mas também nos grupos sociais portadores de interesse e de forca necessaria para a
transformacéo.

Nese ponto € que o autor (Baratta, 2011, p. 157) destaca o papel do que ele chama de
classes subalternas. Percebe-se, entdo, que o raciocinio construido por ele perpassa pela
importancia das teorias de cunho socioldgico, que desconstroem o paradigmatica ontoldgico
estabelecido pela criminologia positivista, e, a partir disso, passa a tragar os parametros de
uma nova teoria que, sem deixar de lado os juristas, leva em consideracdo o papel da
sociedade.

Assim, Baratta justifica a importancia da obra marxista:

O interesse das classes subalternas e a forca que elas sdo capazes de desenvolver
sdo, de fato, 0 momento dindmico material do movimento da realidade. Uma teoria
da sociedade dialeticamente comprometida no sentido supradito, é uma teoria
materialista (isto é, econdmico-politica) da realidade, que encontra as suas
premissas, em particular, ainda que ndo exclusivamente, na obra de Marx e no
materialismo histérico que dela parte. No interior destas premissas, esta em curso,
atualmente, um processo de elaboragdo tedrica voltado para a constru¢do de uma
teoria materialista do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da
criminalizacdo. Ela representa, segundo pensamos, 0 momento emergente e mais
suscetivel de desenvolvimento no ambito do movimento geral da criminologia
critica, que representa, hoje, a alternativa téorico-ideoldgica a criminologia liberal
(Baratta, 2011, p. 158)

A passagem da criminologia liberal a criminologia critica teve um momento
importante com a recepcdo do labeling approach. Baratta (2011, p. 159) esclarece que,
guando se fala em “criminologia critica”, trata-se de um movimento que se estava realizando
para a construcdo de uma teoria materialista, portanto, econémico-politica do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagao.

Esse trabalho, que conta com instrumentos conceituais e hipoteses elaboradas no
ambito do marxismo, trazia consigo preocupacdes tedricas que sao explicitamente expostas

pelo autor. Entretanto, o crimindlogo (Baratta, 2011, p. 159) enfatiza que a construcdo teorica
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ndo pode ser derivada somente de um interpretacdo dos textos marxianos, muitos
fragmentarios sobre o argumento especifico, mas que requer um vasto trabalho de observacao
empirica.

Consciente dos estudos decorrentes, especialmente, da Escola de Frankfurt®’, Baratta
(2011, p. 159) reconhece que existe uma relagdo problematica entre criminologia e marxismo,
mas considera que sua proposta ndo é somente uma interpretacdo de textos marxistas, mas
resultado de um vasto trabalho de observacdo empirica, inclusive fazendo uso de elementos
teoricos diversos do proprio marxismo.

Baratta (2011, p. 159) entende que os estudos marxistas sobre 0 argumento se inserem
em um terreno de pesquisas e de doutrinas desenvolvidas, no ambito da sociologia liberal
contemporanea, que prepararam o terreno para a criminologia critica.

A epistemologia de Baratta, que o destaca dentro da historia da criminologia critica,
deve ser foco de atencdo, pois supera 0s debates ja surgidos, conforme explicitado acima,
acerca da utilizacdo do referencial tedrico marxista como ponto de analise da questdo
criminal.

E valido ressaltar que o autor se mostra consciente das discussdes estabelecidas e
procura dar um novo olhar com a finalidade da construcdo da teoria materialista do desvio.

Esses estudos devem levar em conta o desenvolvimento alcancado pelas correntes
mais avangadas da sociologia criminal burguesa, e pelas outras correntes da
criminologia critica, também para fazer uma rigorosa revisao critica interna delas:
um trabalho que, por muitos aspectos, bem pode tomar como modelo o que Marx fez
em face da economia politica de seu tempo. Neste sentido, pensamos que 0 emprego
de algumas hipoteses e instrumentos teodricos fundamentais, extraidos da teoria
marxista da sociedade, pode levar a criminologia critica além dos limites que

aquelas correntes encontraram, e permitir, em parte, reinterpretar seus resultados e
aquisicdes em um quadro tedrico mais correto (Baratta, 2011, p. 160).

Baratta (2002, p. 413) afirma que a historia do movimento dos trabalhadores esta
marcada por uma inconsisténcia no que tange ao problema da criminalidade em sua
globalidade. Assim, o problema ndo é realizar uma teoria econébmica eeconomicista da
criminalidade e da criminalizacdo, mas sim integrar este marco de referéncia que €

indispensavel as ciéncias sociais.

37 A escola de Frankfurt, conhecida mais apropriadamente como Teoria Critica, € um movimento filoséfico e
socioldgico espalhado por diversas universidades pelo mundo. Alguns dos problemas chaves e preocupagdes
filosdficas envolve a critica da modernidade e da sociedade capitalista, a definicdo de emancipagédo social, assim
como a deteccdo das patologias da sociedade. A Teoria Critica tem uma interpretacdo especifica da filosofia
Marxista com olhar sobre suas principais no¢gGes como comodificagdo, reificacéo, fetichizagdo e critica a cultura
de massa (Corradeti, 2022, online, traducdo nossa).
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O autor considera que fazer isso em uma determinada fase do desenvolvimento da
sociedade, dentro de uma formacdo historico-social, dentro do marco do capitalismo, permite
dar certo limite ao alcance da teoria, ir além do que a chave econémica pode produzir. Ele
(Baratta, 2002, p. 413) ressalta que o interacionismo simbolico forneceu elementos, no que
diz respeito & desviagdo, em relagcdo aos processos de definicdo. Assim, os mecanismos de
definicdo, a atencdo aos fendbmenos que se produzem dentro da opinido publica, tém estado

fora do alcance da teoria materialista tomada em si mesma.

Mi trabajo, mi intencién, ha sido, por un lado, introducir - por supuesto con un uso
correcto Ferrajoli no distorsionado - la clave econémica Ferrajoli, por el otro lado,
ver gue con esta clave podemos tener en la mano un instrumento insuficiente, dado
que, sin entrar en los mecanismos de psicologia social no se comprende por qué el
proceso de criminalizacién puede ser interpretado como una reproduccion de las
relaciones sociales, como un proceso que no solamente refleja las desigualdades de
nuestra sociedad, sino que concurre a reproducirlas. Para comprender esto, que
seria una tesis muy bien armonizada con la intencion caracteristica del discurso
materialista, del discurso-marxista, paraddjicamente tenemos que manejar
instrumentos que se han producido fuera de ese discurso (Baratta, 2002, p. 414).

Anos ap0ls a proposta apresentada quando escreveu seu livro, Baratta (2002, p, 414)
passa a reanalisar, no comeco dos anos 2000, a alteracdo do cenario desde entdo. O
crimin6logo entdo destaca que no plano politico a principal mudanca foi a queda do
socialismo real. O alcance de uma teoria como a criminologia critica, que pretende conciliar o
pensamento materialista com o componente interacionista, ndo esta simplesmente limitada a
analise da sociedade capitalista (Baratta, 2002, p. 414).

Para o autor, o alcance de uma teoria ndo é medido como uma reagdo unilateral a
respeito do capitalismo, pois o seu alcance é muito mais amplo, s6 que tem faltado o tipo que
investigacdo que permite prosperar esta maneira de ver os problemas da criminalidade e da
criminalizacdo (Baratta, 2002, p. 414).

Baratta (2002, p. 415-416) defende que com o0 economicismo puro nao € possivel
compreender o funcionamento real do sistema penal. E necessario recorrer a outras chaves
para ter uma visdo mais acertada da economia politica da sociedade. O crimino6logo deixa
claro que ndo é que uma economia politica produza uma teoria da criminalidade e da
criminalizacdo, a sua pretensdo é de afirmar que uma teoria adequada pode colaborar com

uma visdo mais completa da propria estrutura econémica.

Yo pienso que sobre esto tendremos ocasiones de retomar el discurso mas adelante,
especialmente cuando entremos a ese punto dificil de comprender Ferrajoli que es
algo que tengo que hacer un esfuerzo para aceptar: que lo se llama criminalidad o
lo que se llama desviacion, depende de los procesos de definiciones. Es que, por
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otro lado, tiene que haber un referente material con el cual tenemos que medirnos
porque hay problemas reales, pero la criminalidad como tal es resultado de un
proceso de definiciones. ¢ Como se explica esta aparente contradiccion? Este es un
tema fundamental del libro, pero solamente si logramos superar esta dificultad, yo
pienso que una serie de problemas como los que hemos tratado, sobre los que
hemos reflexionado hasta ahora, con respecto a la relacion entre estrutura
econdmica Ferrajoli material de la sociedad Ferrajoli proceso de criminalizacidn,
se pueden comprender Ferrajoli solucionar (Baratta, 2002, p. 416).

Segundo Mello (2011, p. 47) o traco distintivo da solucdo baratianna para a relacéo
entre marxismo e criminologia seria sua concep¢do de marxismo aberto, ou seja, que pode ser
continuado e controlado mediante a experiéncia e o confronto critico a partir de resultados
provenientes de enfoques tedricos diversos.

Mello (2011, p. 48) ainda destaca que o empreendimento tedrico de Baratta nao
dependia apenas do carater de sua concepcao aberta do marxismo, mas também da propria
situacdo das teorias criminoldgicas em sua relagdo com a ideologia do sistema penal, o que
justifica o estudo realizado pelo autor em relacdo as teorias socioldgicas da criminalidade

desenvolvidas no curso do século XX.

2.1.3 Uma visita a critica marxista ao direito penal

Castro (2005, p. 58) enfatiza a importancia do referencial tedrico marxista para a
criminologia, pois, de acordo com a autora, € Marx quem cria a critica, tendo em vista que
ndo se contentou apenas em descrever o sistema capitalista de producdo, mas foi além, para
verificar que por detrés dele hd uma esséncia anti-humana e antissocial.

A crimindloga (Castro, 2005, p. 58-59) ainda esclarece que Marx faz uma
interpretacdo materialista do desenvolvimento histérico da humanidade que seria, portanto,
resultado do enfrentamento continuo de interesses contrarios. O que pode se extrair disso €
que para o alcance de um conhecimento cientifico coerente é necessario estudar a chamada
histéria constituinte, ou seja, o inicio e desenvolvimento da luta entre contrarios, e também o
histdrico constituido, ou seja, 0 momento conjuntural.

A importancia do método dialético reside no fato dele englobar estes dois aspectos,
permitindo compreender que os fatos sociais ndo estdo isolados, mas articulados ao contexto
historico em que estdo inseridos. Trata-se de uma perspectiva que vai absolutamente contraria
as analises da criminologia positivista, por exemplo, que, a0 acompanhar a tendéncia das

ciéncias naturais, buscava uma compreenséo universal do delito e do delinquente.
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De acordo com Castro (2005, p. 62), o carater dialético enfrenta os vicios positivistas
de fragmentacdo do real e da separacdo radical entre sujeito e objeto, global e particular,
publico e privado, momentos essenciais para compreensao do fendmeno criminal.

Mais uma vez (Castro, 2005, p. 62), a abordagem da autora, em que pese voltada para
a construcdo da criminologia da libertacdo, parte dos mesmos pressupostos epistemologicos
de Alessandro Baratta. Percebe-se como a teoria marxista ganha um papel de grande destaque
neste momento de surgimento da criminologia critica.

Ao abordar o que chama de “mito do direito penal como direito igual por exceléncia”,
Baratta parte da analise marxista acerca da desigualdade sob o ponto de vista civilista do
contrato e da desigual distribuicdo dos recursos e das gratificacdes sociais.

O primeiro corresponde a contradicdo entre igualdade formal dos individuos, como
sujeitos juridicos no sistema burgués do direito abstrato, e desigualdade substancial
nas posigbes que ocupam como individuos reais na relagdo social de produgdo. A
igual liberdade formal dos sujeitos no momento juridico contratual da compra e
venda da forga de trabalho se segue, no momento real da produgdo, ou seja, do
consumo da forca de trabalho, a subordinacdo e a exploracdo do homem pelo
homem. Haver separado estes dois momentos é, nota Marx, a obra prima de
abstracdo da economia vulgar (Baratta, 2011, p. 163).

A partir da adogdo desse referencial tedrico, é importante apontar as principais criticas
que Baratta realiza na obra “Criminologia critica e critica do Direito Penal” acerca do
funcionamento do sistema penal e que vao, neste primeiro momento, ser a base para a
formulacéo de politica criminal do autor.

Segundo Baratta (2011, p. 162), ha um mito do direito penal como direito igual por
exceléncia, quando, na verdade, ele ndo é menos desigual do que os outros ramos do direito
burgués; pelo contrario, é o direito desigual por exceléncia.

Para explicar tal afirmativa, o autor esclarece que no ambito da teoria marxista do
direito hd um campo de estudos que aprofundou a analise da desigualdade, partindo do ponto
de vista civilistico do contrato. Do ponto de vista da distribui¢do, o foco de tais estudos se
debrugou sobre a desigual distribui¢do dos recursos e das gratificagdes sociais, ou seja, dos
atributos positivos de status, mas deixando na sombra a distribui¢cdo dos atributos negativos
(Baratta, 2011, p. 162).

Realmente, sdo estes dois - 0 do contrato e o da distribuicdo - os pontos de vista sob
0s quais 0s textos marxistas, e em particular a Critica do programa de Gotha,
introduziram a analise do direito desigual burgués. O primeiro, corresponde a
contradicdo entre igualdade formal dos individuos, como sujeitos juridicos no
sistema burgués do direito abstrato, e desigualdade substancial nas posices que
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ocupam como individuos reais na relacdo social de producfo. A igual liberdade
formal dos sujeitos no momento juridico contratual da compra e venda da forca de
trabalho se segue, no momento real da producdo, ou seja, do consumo da forca de
trabalho, a subordinacdo e a exploracdo do homem pelo homem. Haver separado
estes dois momentos ¢, nota Marx, a obra-prima de abstracdo da economia vulgar
(Baratta, 2011, p. 163).

Baratta (2011, p. 163) explica que a critica da ideologia do direito privado traz dois
aspectos. O primeiro desmascara a relacdo desigual sob a forma juridica do contrato entre
iguais e o segundo se debrugca sobre o acesso desigual aos meios de satisfagdo das
necessidades. Na sociedade capitalista®, a distribuicdo deriva da lei do valor que preside &
troca entre forca de trabalho e salario.

A partir também da teoria marxista, o criminélogo traga um paralelo advindo da critica
realizada em relacdo a justica civil burguesa. A critica da justica penal burguesa também
perpassa pelas mesmas contradicdes de todo o direito burgués, especialmente a contradicao
entre a igualdade formal dos sujeitos de direito e as desigualdades substanciais dos
individuos, que, nesse caso, se manifesta em relacdo as chances de serem definidos e
controlados como desviantes (Baratta, 2011, p. 164).

O autor (Baratta, 2011, p. 164) considera um progresso esse tipo de analise do sistema
penal, que passa a ser visto como um sistema de direito desigual. Assim, torna-se possivel
lancar luz sobre o nexo funcional que liga 0s mecanismos seletivos do processo de
criminalizacdo com a lei de desenvolvimento da formacgdo econémica e com as condicgdes
estruturais proprias da fase atual de desenvolvimento.

Acerca da escolha dos bens juridicos a serem “protegidos” pelo direito penal, Baratta
(2011, p. 165) afirma que, diante desse novo referencial, perde-se a ingénua justificacdo
baseada sobre a natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de certas matérias, e néo de

outras, para ser objeto do controle penal.

Estas justificacbes sdo de uma ideologia que cobre o fato de que o direito penal
tende a s privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do processo
de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas
pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulacdo capitalista, e

% Baratta (2011, p. 163-164) afirma que a desigualdade real na distribuicdo permanece ainda na primeira fase da
sociedade socialista. Em que pese a alteracdo da estrutura econdmica com a instauracdo da propriedade social
dos meios de producdo, a heranca do direito burgués como direito da desigualdade caracteriza, ainda, uma
sociedade em que o socialismo ndo esta perfeitamente realizado. Diz o autor que, em tais sociedades, o principio
da distribuicdo ndo é mais do valor de troca, mas o principio do trabalho igual (a igual trabalho, igual
retribuicdo). Porém, a desigualdade que deriva da aplicacdo deste principio formal ¢é indicada, por Marx, no fato
de que uma tal distribuicdo ndo leva em conta a diversidade de capacidades e necessidades entre 0s sujeitos.
Segundo Baratta, a superagdo do direito desigual burgués pode ocorrer, portanto, somente em uma fase mais
avancada da sociedade socialista, na qual o sistema da distribuigdo sera regulado ndo mais pela lei do valor, nao
mais pela quantidade de trabalho prestado, mas pela necessidade individual.
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tende a dirigir o processo de criminalizagdo, principalmente, para formas de desvio
tipicas das classes subalternas. Isto ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de
comportamento descritos na lei, e com a diversidade da ameaca penal, que
frequentemente esta em relagdo diversa com a danosidade social dos
comportamentos, mas com a propria formulacdo técnica dos tipos legais (Baratta,
2011, p. 165).

Enquanto a primeira critica do autor (Baratta, 2011, p. 165) remete a homogeneidade
da populacdo carceréaria ou preferencialmente atingida pelo sistema penal, 0 que pode ser
confirmado pelos dados apresentados no capitulo anterior, neste momento, a critica se dedica
ao aspecto formal da criminalizacédo através da tipificacdo de determinadas condutas.

O atual Codigo Penal Brasileiro consegue exemplificar bem tal situacdo. Basta um
olhar aos crimes de furto (art. 155) e peculato (art. 312), o primeiro voltado para a subtragéo
de coisas alheias moveis em geral, enquanto que o segundo remete a apropriacéao realizada por
servidor publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem publico ou particular, de que tem a
posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio.

Enquanto no furto a restituicdo ou indenizacdo do bem pode acarretar no maximo uma
reducdo de pena, conforme previsto no artigo 16 ou 65, III, “b” do Codigo Penal, no peculato
0 mesmo ato implica extin¢do de punibilidade do agente, nos termos do 83 do artigo 312 do
Caodigo Penal.

Segundo Baratta (2011, p. 165), percebe-se que, quando os tipos legais se dirigem a
comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes subalternas, eles formam uma
rede muito fina, enquanto a rede € frequentemente muito larga quando os tipos legais tém por
objeto a criminalidade econémica e outras formas de criminalidade tipicas dos individuos
pertencentes as classes no poder, tal como apontado na legislacéo brasileira.

No que tange aos mecanismos de criminalizacdo secundaria, o autor (Baratta, 2011, p.
165) destaca que esse campo acentua ainda mais o carater seletivo do direito penal, pois as
maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populacdo criminosa” aparecem, de
fato, concentradas nos niveis mais baixos da escala social. Baratta (2011, p. 165) afirma que a
posicdo precaria no mercado de trabalho (desocupacdo, subocupacdo, falta de qualificacdo
profissional) e defeitos de socializacdo familiar e escolar séo caracteristicas dos individuos
pertencentes aos niveis mais baixos.

A partir deste referencial, portanto, Baratta (2011, p. 162) chega a trés proposic¢Ges que

resumem 0s resultados da critica realizada ao direito penal:
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a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estao
igualmente interessados todos os cidaddos, quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo
desigual entre os individuos;

C) o grau efetivo de tutela e a distribuigdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das acdes e da gravidade das infracbes a lei, no sentido de que
estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e da sua
intensidade.

Assim, para a criminologia critica de Alessandro Baratta, o direito penal ndo é apenas
um sistema estatico de normas, mas sim um sistema dindmico de funcdes que se expressa pela
criminalizagdo priméria®®, secundaria® e terciaria, que opera através da seletividade.

Como bem coloca Andrade (2012, p. 74), o fio condutor da obra de Baratta é a
problematica da violéncia e dos direitos humanos e o préprio sentido de humanistico enquanto
unidade polar emancipatoria. De acordo com a autora, a obra deve ser vista como uma

grandiosa e democratica narrativa sobre a ndo violéncia.

2.2 Conceitos fundamentais em Alessandro Baratta

A partir da compreensdo geral da teoria de Alessandro Baratta, tem-se que a
criminologia critica por ele proposta adota a epistemologia marxista, ao propor uma analise
materialista do desvio. Portanto, as disparidades e desigualdades socialmente impostas séo
fundamentais para a existéncia dos processos de definigéo.

Percebe-se, entdo, que é basilar para essa concep¢do que 0 crime, 0 Criminoso e a
criminalidade sejam conceitos que ndo sdo ontoldgicos, mas frutos de interagdes sociais e
cujo enfoque do autor perpassa pela situagdo socioecondmica dos individuos. Assim, a
proposta de politica criminal que sera trabalhada pelo crimindlogo sé pode ser entendida a
partir da adogdo do ponto de vista das classes subalternas, tema este que sera tratado mais

adiante.

¥ No que se refere a selegdo dos bens protegidos e dos comportamentos lesivos, o “carater fragmentario” do
direito penal, perde a ingénua justificacdo baseada sobre a natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de
certas matérias, e ndo de outras para ser objeto de controle penal. Estas justificacGes sdo uma ideologia que cobre
o fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes e a imunizar do processo de
criminalizacdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados
funcionalmente a existéncia da acumulagdo capitalista, e tende a dirigir o processo de criminalizacdo,
principalmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas (Baratta, 2011, p.165).

40" As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populagdo criminosa” aparecem, de fato,
concentradas nos niveis mais baixos da escala social (subproletariado e grupos marginais) (Baratta, 2011, p.
165).



78

Antes, porém, de analisar como as criticas ao funcionamento do sistema penal
desembocam na chamada politica criminal alternativa, é necessario apresentar alguns dos
principais conceitos utilizados pelo autor, que sdo essenciais para a conformacdo de sua

proposta.

2.2.1 Realidade social e violéncia

Baratta (1997, p. 1) é um autor que se debruca de maneira completa sobre o conceito
de Direitos Humanos, que, segundo ele, trata-se de um conceito complexo, integrado por dois
elementos vinculados entre si, mediante uma relacdo de complementaridade e de oposicéo,
quais seja, 0 homem e o direito.

A complementaridade é no sentido do que pertence ao homem enquanto tal, segundo o
direito; oposicdo no sentido em que o direito ndo reconhece ao homem o que lhe pertence
enquanto tal. Baratta (1997, p. 1) afirma que essa relacdo se deve ao fato de que, na historia,

tanto homem quanto direito sdo usualmente definidos a partir de um ponto de vista ideal.

A ideia de homem ¢é definida em relacdo com a esfera de liberdade (entendida como
autonomia) e com 0s recursos que na histéria dos ordenamentos politicos séo
reconhecidos como direitos dos individuos e dos grupos. A ideia do direito, ou seja,
do direito justo ou da justica é definida em relagéo as liberdades e aos recursos que
devem ser reconhecidos as pessoas e aos grupos para que eles possam satisfazer suas
necessidades. Nesta situacdo de tensdo, o conceito de direitos humanos indica ndo so
possivel divergéncia entre o direito que é e o que deveria ser, mas também entre 0
direito que é (as normas vigentes) e os fatos (Baratta, 1997, p. 2) .

O criminologo esclarece que, quando se trata de direitos normativos, as ilegalidades
referem-se a comportamentos, situacdes e relagcdes sociais que violam normas positivas do
ordenamento juridico que tutelam ou reconhecem direitos humanos. Ressalta, ainda, que a
presenca de normas que preveem sancdes e que conferem a faculdade de recursos, de um
lado, e a eficacia dessas normas e a existéncia de estruturas adequadas para impedir ou
sancionar a violacdo de direitos humanos, por outro lado, sdo aspectos integrantes da tensédo
fundamental entre ser e dever ser que acompanha a historia dos direitos humanos (Baratta,
1997, p. 2).

Aqui é possivel perceber a expressdo da epistemologia adotada pelo autor e o carater
materialista de sua andlise, pois afirma que busca compreender o ser humano quando
considerado dentro de uma determinada fase do desenvolvimento da sociedade, isso é, um
“portador” de necessidades reais. Com énfase no conceito de capacidade, ele destaca que, na

medida em que cresce a capacidade social de produgéo material e cultural e com ela o grau de
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satisfacdo das necessidades™, cresce também a capacidade dos individuos e dos grupos
(Baratta, 1997 ).

Assim sendo, podemos definir as necessidades reais como as potencialidades de
existéncia e qualidade de vida das pessoas, dos grupos e dos povos que
correspondem a um determinado grau de desenvolvimento da capacidade de
producdo material e cultural numa formacdo econdémico-social (Baratta, 1997).

Como definicdo extralegal dos Direitos Humanos, Baratta (1997, p. 2 ) declara que
eles constituem a proje¢do normativa, em termos do dever ser, das necessidades reais. Desse
modo, o contetdo normativo dos direitos humanos, entendido nessa concepcao historico-
social, sobrepde-se as suas transcricdes nos termos do direito nacional e das convencdes
internacionais.

O autor destaca o conceito do soci6logo John Galtung® de “violéncia estrutural”,
entendida como sindnimo de injustica social. Baratta (1997) ressalta que, a partir da analise
do sociblogo, é possivel sustentar que a violéncia estrutural é a repressdo das necessidades
reais e, portanto, dos direitos humanos no seu contetdo historico-social.

Para o crimindlogo (Baratta, 1997), a violéncia estrutural ¢ uma das formas de
violéncia que, devido ao contexto, origina todas as outras formas. Em qualquer uma dessas
maneiras, ela sempre implica a violacdo ou suspensdo de direitos humanos. Assim, incluindo
0s chamados direitos individuais e também os direitos econdmico-sociais, dentro da
perspectiva da criminologia critica sdo indicadas quatro categorias de consideracdes que tém

relacdo com o papel do direito penal e as alternativas a este (Baratta, 1997).

A primeira consideracdo refere-se aos limites do sistema de justica criminal como
reacdo a violéncia e defesa dos direitos humanos; a segunda refere-se ao sistema
punitivo como sistema de violéncia institucional; a terceira, ao controle social
alternativo da violéncia e, a quarta, a concepcdo da violéncia e da defesa dos
direitos humanos no contexto dos conflitos sociais (Baratta, 1997).

Baratta (1997 ) entende que a violéncia criminal é somente uma infima parte da
violéncia na sociedade e no mundo, e 0 modo como o sistema de justica criminal intervém

sobre este limitado setor da violéncia, que ¢ “construido” através do conceito de

“ Uma concepcdo similar pode ser encontrada na obra de Marx. Ao desenvolvimento das forgas produtivas na
sociedade corresponde, como escrevem Marx e Engels em Deutsche Ideologie, uma “maneira humana” de
satisfacdo das necessidades; mas esta maneira humana € obstruida pela tentativa permanente de se impor uma
“maneira desumana”, ou seja, aquela na qual a satisfagdo das necessidades de uns produz-se a custa da satisfacéo
das necessidades dos outros (Baratta, 1997 )

20 socidlogo discorre sobre a discrepancia entre as condigdes potenciais da vida e as condi¢des atuais. As
primeiras sdo aquelas que seriam possiveis para a maioria dos individuos na medida do desenvolvimento da
capacidade social de produgdo. As segundas se devem ao desperdicio e a repressao destas potencialidades
(Baratta, 1997).
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criminalidade, é estruturalmente seletivo, 0 que o autor entende ser uma caracteristica de
todos os sistemas penais.

Dessa maneira, percebe-se a relacdo entre as desigualdades e a forma de
funcionamento do sistema penal, ja que nessa abordagem a imunidade e a criminalizacao séo
realizadas segundo a légica das desigualdades nas relagdes de propriedade e de poder. A
imunidade mencionada refere-se aos crimes mais graves cometidos pelas chamadas minorias
privilegiadas, que busca reprimir as exigéncias de progresso e a justica de grupos e
movimentos sociais (Baratta, 1997).

A resposta penal sobre a violéncia, portanto, acaba sendo mais simbolica que
instrumental. Sobre isso, pode-se destacar quatro aspectos que sd@o fundamentais para a

compreensdo da razdo desse mero simbolismo:

a. O controle penal intervém sobre os efeitos e ndo sobre as causas da violéncia,
isto é, sobre determinados comportamentos através dos quais se Mmanifestam
conflitos e ndo sobre os conflitos propriamente ditos.

b. O controle penal intervém sobre pessoas e nao situagdes. A pessoa é considerada
pelo direito penal como uma varidvel independente e ndo como uma variavel
dependente das situacdes.

c. O controle penal intervém de maneira reativa e ndo preventiva. Com isto quero
dizer que ele intervém quando as consequéncias das infra¢Ges ja se produziram, mas
ndo efetivamente para 80vita-las. Qualquer progresso que se possa realizar com
relagdo & ampliacdo dos direitos das vitimas, que tendem a ser os sujeitos mais
lesados nas situagdes conflitivas nas quais intervém o sistema de justica penal, ndo
altera o fato de que o referido sistema s6 passa a atuar quando as pessoas ja se
transformaram em vitima. As consequéncias da violéncia ndo podem ser eliminadas
efetivamente, apenas simbolicamente. Por esta razdo, o sistema de justica punitivo
se apresenta como uma forma institucional e ritual de vinganga. Tal como a
vinganca ele intervém com a pena, em forma de violéncias para compensar
simbolicamente um ato de violéncia ja realizado.

d. Finalmente, o resultado da intervencdo do sistema de justica criminal (a sentenca
e sua execucdo) ndo é imediatamente posterior a pratica do delito. H& um atraso no
processo de intervencdo penal. Ndo obstante, no momento do juizo se considera o
acusado como o mesmo individuo do momento da realizacdo do delito; mas
sabemos que isto é uma ficcdo, a ficcdo da identidade do sujeito, que nao
corresponde a realidade (Baratta, 1997).

Baratta (1997) busca enfatizar que a resposta penal tem a pretensdo de cumprir uma
funcdo de defesa social e de controle da criminalidade baseado nas cléssicas teorias da pena,
as quais as pesquisas empiricas ja demonstraram serem falsas. A pena, entdo, ndo pode ser
considerada como um instrumento de defesa adequada dos direitos humanos em relacdo a
violéncia, e isso € um ponto muito importante nessa abordagem, pois refuta as concepcdes

classicas quanto a funcéo e a justificacdo da pena.
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Para o crimin6logo (Baratta, 1997), a sancdo penal teria um papel apenas de
reafirmacdo da validade da norma, ndo obstante sua violagdo. O argumento sustentado € de
que a pena nao pode cumprir uma funcéo instrumental, mas apenas a simbdlica.

A analise do autor ndo prescinde de uma das criticas mais enfatizadas pela
criminologia, que diz respeito as funcdes ndo declaradas do sistema penal e de como esse
sistema, na verdade, é utilizado como mecanismo para acentuar as desigualdades ja existentes
na sociedade.

Baratta (1997) entende que desse ponto de vista a pena apresenta-se como Vvioléncia
institucional que cumpre a funcdo de instrumento de reproducdo da violéncia estrutural por
meio da supressdo das necessidades reais. O autor destaca, inclusive, que as pessoas
consideradas responsaveis penalmente tém determinados direitos suspensos pelo ius puniendi
com justificativa nas fungdes instrumentais e simbolicas da pena.

Ocorre que, segundo o crimindlogo, tais funcbes ndo sdo Uteis aos fins que se propbe
e, em uma clara referéncia ao alto nimero de prisdes cautelares, afirma que na grande maioria
dos casos essa suspensao de direitos se dd com imputados a espera de julgamento, tratando-se
de uma pena extralegal ou antecipada, o que acontece, em geral, com acusados oriundos dos
grupos sociais mais vulneraveis e marginalizados (Baratta, 1997).

Baratta (1997) ainda considera que mesmo uma prisdo de acordo com os padrbes
minimos determinados pelos acordos internacionais para tutelar os interesses do condenado
também iria produzir uma situacdo de privacdo e sofrimento que acaba ultrapassando a figura

do preso para 0 seu ambiente social mais proximo.

O estudo das funcdes latentes da prisdo e, em geral, da justica penal, bem como as
andlises historicas dos sistemas de punigdo mostram as relagdes que subsistem entre
tal estudo e a reproducdo do status quo nas relaces sociais. Desde seu inicio, a
instituicdo carceraria moderna, nas formas em que ela ainda ndo se distinguia das
casas de trabalho ou dos asilos para pobres e marginais, tem sido sempre uma
instituicdo de disciplina dos grupos marginalizados na sociedade. Também hoje, a
maior parte da populacéo penitenciaria é recrutada entre os setores mais vulneraveis
e marginalizados da populacdo (Baratta, 1997).

Segundo o autor (Baratta, 1997), a imagem da criminalidade promovida pela priséo e a
percepcao dela como uma ameaca a sociedade, minimiza ou ignora a relacdo com os conflitos
sociais ao gerar um desvio da atencdo do pablico, que se dirige ao “perigo da criminalidade”
no lugar de se dirigir & violéncia estrutural. O debate, portanto, passa a girar em torno da

violéncia criminal, de maneira a ocultar a questdo mais ampla, o que fomenta as campanhas
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de “Lei e Ordem” ¢ se transforma em um instrumento de consenso das maiorias silenciosas
frente as relacdes de poder existentes (Baratta, 1997).

“Trata-se de uma tentativa particularmente perversa - de legitimar a injustica nas
relacBes sociais (a repressdo violenta da exigéncia de justica), o uso publico da doutrina da
‘seguranca nacional’ e da pena legal e extralegal como guerra ao inimigo interno”, nas
palavras de Baratta (1997).

O crimindlogo (Baratta, 1997) realiza um diagndstico do sistema penal como ele é, e
ndo como deveria ser, para declarar que esse sistema atua ndo como meio de protecdo de
direitos humanos, mas como violagao desses. Tais violacdes ja foram e ainda sdo expostas por
instituicdes e comissdes de direitos humanos nacionais e internacionais, com ilegalidades
cometidas por orgaos de policia no processo penal e na execugdo das penas.

Conforme tratado no primeiro capitulo desta pesquisa, no Brasil isso é evidenciado
através da declaracdo do STF quanto ao Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
carcerario nacional, além de diversos estudos e levantamentos produzidos por diversas
instituicbes que demonstram o carater violador desse sistema. Ademais, como ja tratado
também, percebe-se o carater seletivo que predomina no sistema como um todo e reflete na
composigdo da populagdo por ele atingida, 0 que muito tem a ver com a questdo classista,
somente, mas também com o racismo.

Baratta (1997) afirma que, diante de um quadro de violagdes de extrema gravidade,
torna-se possivel falar de um sistema penal extralegal de penas extrajudiciais, no qual se
constitui como um fendmeno que pode ser estudado como o exercicio arbitrario da violéncia
penal de grupos ou da violéncia institucional para a manutencgdo da violéncia estrutural, bem
como a repressdo das pessoas e movimentos que tentam reduzi-la.

Aqui, é valido mencionar que Lola Aniyar Castro (2005, p. 128) aborda acerca do
sistema penal subterraneo. A autora afirma que, dada as caracteristicas de funcionamento, é
possivel afirmar que na América Latina existe um sistema subterraneo que opera nos
diferentes niveis do sistema social, ou seja, tanto no controle formal quanto no informal.

O fenbmeno pode ser observavel no sistema penal, tendo em vista que boa parte do
controle social acaba por desembocar nesse sistema. Assim, no processo de criminalizacgdo de
condutas percebe-se que existe um movimento de ndo criminalizagcdo de condutas de grave
dano e custo social. Em contrapartida, ocorre a criminalizacdo de condutas facilmente
localizaveis nas classes subalternas. Ademais, as legislacGes sdo seletivas, o que facilita o
encaminhamento ao sistema de pessoas mais vulneraveis (um exemplo é o uso do termo

ordem publica). Por fim, lida-se com a existéncia de grandes cifras de detidos esperando
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julgamento e um sistema sancionatério que funciona as margens das pautas do sistema penal
aparente (Castro, 2005, p. 128-129).

No processo de criminalizacdo de condutas, a criminalizacdo primaria é exercida
através de esteredtipos e da manutencdo da marginalidade social, que priva os individuos de
direitos humanos; a presuncéo de inocéncia é violada no controle social; no plano prético, ha
procedimentos diferenciados para membros das classes subalternas; e o direito de defesa é
mitigado quando as defensorias publicas de presos pobres estdo sobrecarregadas de casos
(Castro, 2005, p. 130-132).

A autora (Castro, 2005, p. 132) acaba por desenvolver de maneira bem objetiva, a
partir da Otica da realidade latino-americana, o que Baratta identifica, ou seja, a existéncia de
um sistema penal extralegal que funciona concomitantemente ao discurso oficial que sustenta
um sistema pautado na igualdade. Em que pese o diagnéstico pessimista realizado por Baratta,
ao avaliar a relacdo dos direitos humanos com o sistema penal, € muito importante mencionar
que, em certa medida, o autor vai defender a possivel legitimacao do uso desse sistema como
forma de proteger direitos (Baratta, 1997).

Tal concepcdo parece ter um carater contraditorio, mas, segundo o crimindlogo, a
funcdo simbdlica exercida através de um uso correto e rigoroso da justica penal pode, em
certas circunstancias, representar um momento de acdo civil e politica para a defesa e

reafirmacéo dos direitos humanos (Baratta, 1997).

Dois exemplos ndo muito recentes mas atuais se deram nos movimentos pela
reforma das normas referentes a violéncia sexual que se concretizaram, em grande
parte, devido a forga dos movimentos feministas de certos paises e no grande
movimento popular que sustentou, imediatamente apds a reinstauragdo da
democracia na Argentina, 0s processos contra 0s generais responsaveis pelas
violagBes dos direitos humanos durante a ditadura. Também a exigéncia civil
democratica visando eliminar a impunidade dos paramilitares e pistoleiros em certos
paises nos quais eles estdo na ordem do dia pode representar uma propaganda
legitima para a fungdo simbdlica da pena, um elemento de uma agdo dirigida ao
reestabelecimento da legalidade e da paz (Baratta, 1997).

No que tange ao contexto brasileiro, pode-se destacar, ainda que néo seja o foco desta
pesquisa, a Lei 11340/06, chamada de Lei Maria da Penha, como mecanismo que instituiu um
sistema de protecdo especializada para mulheres vitimas de violéncia doméstica, que tem
como uma de suas ferramentas o sistema penal, seja através do regramento especifico do
processo penal em relacdo a esses crimes (inaplicabilidade de penas restritiva de direitos,

regras mais rigidas para a desisténcia da representacdo em crimes de a¢do penal condicionada
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etc.) seja pela reestruturacdo do sistema de atendimento para essa mulher, desde a delegacia
até em juizo.
Entretanto, o autor mantém sua critica para o uso do sistema penal com a finalidade de

controle de situagdes que ele chama de “irrefreavel negatividade social**”

, COMO na proibicao
penal de certas drogas e no campo da ecologia. Ele considera que ndo se produz uma
concentracdo da atencdo e dos recursos em politicas de controle, mas foca-se em casos que
ndo tem por objeto as situacdes as quais realmente surgem os problemas que se pretende
resolver, contribuindo, por fim, para diminuicdo e ndo o aumento da defesa dos direitos
humanos (Baratta, 1997).

Ocorre que, diante dessa analise quanto as funcles latentes desse sistema, Baratta
(1997) identifica uma necessidade de serem postas em pratica estratégias de controle social
mais justas e eficazes, frente as situaces de “negatividade social”. Como uma tentativa de
evitar contradi¢fes em suas proposicGes tedricas (0 que serd analisado mais a frente), o autor
afirma que este controle social alternativo devera ter caracteristicas opostos aquelas préprias

do sistema de justica criminal, de forma a impedir as injusticas e a ineficacia ja abordadas.

Deve ser um controle baseado numa estratégia global que leve em consideragéo toda
a fenomenologia da violéncia e ndo apenas uma pequena parte dela; naturalmente,
globalidade ndo significa homogeneidade dos instrumentos usados pelo controle,
mas sim uma diferenciacdo adequada deles, inclusive dentro de uma estratégia geral
(Baratta, 1997).

O autor enfatiza a necessidade de que essa estratégia seja fundamentada nos principios
da igualdade e da legalidade para evitar a discriminacdo dos mais fracos e a impunidade dos
mais fortes (Baratta, 1997). O crimin6logo expressamente atribui uma funcgéo a esse controle

alternativo, nos seguintes termos:

Como garantia das pessoas a ele submetidas, deve funcionar segundo regras gerais
que coibam arbitrariedades e formagdo de posicfes de poder decorrentes de uma
excessiva discricionariedade de intervencdo. Também na defesa dos direitos
humanos, deve-se respeita-los até onde seja possivel, uma vez que um certo nivel de
lesdo € inerente a aplicacdo de uma sancéo (Baratta, 1997).

“3 De acordo com Baratta (2011, p. 85), a partir das teorias socioldgicas é possivel considerar que a distingdo
entre um comportamento criminoso e ndo criminoso depende menos de uma atitude interior boa ou m4, social ou
antissocial, valoravel positiva ou negativamente pelos individuos, do que da definicdo legal que, em um dado
momento, distingue, em determinada sociedade, o comportamento criminoso do comportamento licito. Por
debaixo do problema da legitimidade do sistema penal como critério de orientagdo para 0 comportamento
socialmente adequado e, portanto, de discriminacdo entre conformidade e desvio, aparece como determinante o
problema da definigdo do delito, com as implicagGes politico-sociais que revela, quando este problema ndo seja
tomado por dado, mas venha tematizado como centro de uma teoria da criminalidade. Foi isto o que aconteceu
com as teorias da “reagdo social”, ou labeling approach, hoje no centro da discussdo no &mbito da sociologia
criminal.
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O que € possivel notar é que a alternativa trabalhada pelo autor ndo é totalmente
desvinculada da ideia de punicdo, ou seja, determinadas condutas podem ser punidas, porém
os critérios utilizados e a forma com que isso sera realizado serdo de uma maneira que se
afastem dos problemas reais desse sistema penal.

Segundo Baratta (1997), esse controle deve ser eficaz e isso implica se dirigir as
causas e ndao somente as manifestacdes dos conflitos e da violéncia; ter por objeto situacdes, e
ndo somente o comportamento dos atores; quando possivel aplicar meios de compensacao e
restituicdo para as vitimas; e considerar o infrator na sua identidade atual.

Reconhece ainda o crimindlogo a necessidade de se falar que a prevengdo da violéncia
estrutural é, a0 mesmo tempo, parte do conflito social e da acdo politica no seu interior
(Baratta, 1997). Nesse ponto, tem-se um avanco na forma de compreensdo do papel da
criminologia e da concepcao de sistema penal em relacéo a sociedade como um todo.

O autor afirma que uma caracteristica geral do pensamento penal e criminoldgico é o
que ele chama de “despolitizagdo”, ou seja, o entendimento de que se trata de um campo,
uma ciéncia do comportamento individual e de uma técnica de resposta a ele. Dessa forma, 0s
sujeitos e comportamentos a controlar sdo os “criminosos”, € os ‘“crimes” e as técnicas a
serem utilizadas sdo a pena e a chamada “politica criminal” de maneira geral (Baratta, 1997).

A criminologia critica trouxe uma maior complexidade para essa discussdo ao
demonstrar, como ja falado, que os comportamentos criminais ndo sdo “distintos” de outros,
mas que em relacdo aos conflitos e a violéncia estrutural s6 ocasionalmente intervém o0s
fatores definidos socialmente como criminais (Baratta, 1997).

E necessario, portanto, restituir as situacdes conflitivas sua dimens3o politica dentro
de uma analise ndo restritiva, mas realista dos conflitos sociais. De acordo com o criminélogo,
o0 principio geral da prevencdo corresponde a estratégia do controle democréatico da violéncia
(Baratta, 1997).

Isto significa que os portadores das necessidades reais, de direitos humanos, unem-
se para uma articulacdo autdnoma de suas préprias necessidades e direitos e para a
criacdo de instrumentos publicos que atuem efetivamente a seu favor. O principio da
“autonomia de articulacdo das necessidades e dos direitos” realizasse através de uma
comunicacdo livre do poder entre os portadores e pressupBe a construcdo e
manutenc¢do da democracia representativa e participativa. Ou seja, pressup8e que 0
exercicio dos poderes publicos e a atividade dos 6rgdos do Estado ndo sejam
expressdes de um poder alienado da vontade popular e dos interesses gerais. Neste
sentido, a luta por um sistema penal mais justo e por um sistema de defesa dos
direitos humanos melhor que o atual sistema de justica criminal ¢ um dos ambitos de
luta pela democracia e pela justica social (Baratta, 1997).



86

O controle social alternativo, na visdo do autor, € 0 meio necesséario para a efetivacao
dos Direitos Humanos e o combate a violéncia estrutural. E perceptivel que, a partir das
criticas tracadas pela criminologia, Baratta procura vias alternativas de ainda sim prover
alguma espécie de controle. A concepcdo do crimindlogo acaba demonstrando um afinamento
com determinadas correntes do movimento abolicionista penal, como sera demonstrado a

sequir.

2.2.2 As influéncias abolicionistas

Na classificacdo apresentada por Vera Andrade (2012, p. 265) Baratta se enquadraria
no campo de autores que encaram o direito penal minimo como meio ao abolicionismo, ou
seja, metodologias e taticas de curto e médio prazos de transi¢do para o abolicionismo.

De acordo com a autora (Andrade, 2012, p. 258), entre os modelos teéricos mais
expressivos estdo o de Alessandro Baratta (de base interacionista-materialista), o de Eugenio
Raul-Zaffaroni (de base interacionista, foucaultiana e latino-americanista) e o de Luigi
Ferrajoli (de base liberal iluminista). Nesta pesquisa, tenta-se tracar uma conversa entre 0s
modelos de Baratta e Ferrajoli.

Andrade (2012, p. 260) esclarece que abolicionismo e minimalismo sdo as matrizes
que passam a ocupar 0 cenario do controle social e das politicas criminais nas sociedades
capitalistas a partir da década de 1970. Trata-se, portanto, de um contexto de deslegitimacéo
dos sistemas penais diante de um cenario de consolidacdo do paradigma da reacdo ou do
controle social e seus desdobramentos criticos e periféricos de importancia fundamental.

Shecaira (1997, p. 7) afirma que, apds a compreensiva analise dos tedricos do labeling
approach, surge um grupo de pensadores que aprofunda a analise criminoldgica, ampliando a
critica ao sistema punitivo. De acordo com o autor, estes tedricos ficaram genericamente

conhecidos como abolicionistas.

A partir da constatacdo de que o direito penal é uma instancia seletiva e elitista,
constroem os abolicionistas uma critica analitica, compreensiva e descritiva que
permite repensar as instancias punitivas. S&o legados dos abolicionistas, dentre
outros, o impulso ao estudo da criminalidade do colarinho branco, do racismo,
imperialismo, discriminacdo sexual, belicismo e delitos ecoldgicos (Shecaira, 1997,

p. 7).
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O movimento abolicionista ndo é homogéneo™, mas com diversas abordagens,
inclusive mais contemporaneas. Contudo, de modo geral, pode-se encontrar como
caracteristica comum o objeto que ndo ¢ a abolicdo ou minimizacdo apenas do direito penal
(como programa normativo), mas do sistema penal em que se institucionaliza o poder
punitivo do Estado (Andrade, 2012, p. 260).

Nesse contexto, entende-se por sistema penal a totalidade das institui¢cbes que
operacionalizam o controle penal (Parlamento, Policia, Ministério Pdblico, Justica,
prisdo, entre outros), a totalidade das normas (Constituicdo, lei penal, processual
penal e de execucdo penal, tratados e convengdes internacionais etc.), dos saberes e
categorias cognitivas (dogmaéticas penal, processual penal, criminologia, medicina
legal, politicas criminais) que programam e legitimam ideologicamente a sua
atuacdo e os seus vinculos com a mecénica de controle social global (familia, escola,
universidade, midia, mercado de trabalho, instituicdes financeiras, corporacdes etc.),
na construcao e reproducdo da cultura e do senso comum punitivos que se enraizam,
muito fortalecidamente, dentro de cada um de nds, na forma de microssistemas
penais (Andrade, 2012, p. 261).

Importante deixar claro que o abolicionismo funciona em dois planos: o académico e o
do movimento social. O primeiro dialoga com intelectuais do sistema penal e com cidadaos
através da criacdo de parcerias. O segundo mostra os equivocos do sistema penal e propicia a
vivéncia de novas praticas, de maneira a consolidar possibilidades que evitem
redimensionamentos ou restaurac@es punitivas (Passetti; Silva, 1997, p. 12).

A caracteristica mencionada €, até os dias atuais, uma das mais interessantes dentro do
campo de correntes tedricas que se debrugam sobre o sistema penal. Isso se da em razdo do
aspecto pratico que decorre da expressdo do abolicionismo penal como movimento social, ou
seja, direto com o que vem das ruas e, especialmente, de quem é atingido por esse sistema.

Andrade (2012, p. 255) afirma que uma das caracteristicas mais comuns dos lideres
abolicionistas é a de terem fundado grupos de acéo ou de pressao contra o sistema penal e de

terem levado adiante movimentos ou organismos* com a participacdo de técnicos, presos,

4 como perspectiva tedrica, o abolicionismo se desenvolve gradualmente a partir das teorias de rotulacéo social
e do pensamento origindrio de Taylor, Walton e Young. Nos primeiros anos da década de 70 apareceram
trabalhos individuais, mas eles v8o ter sua grande arrancada como discussdo académica a partir do Congresso
Mundial de Criminologia, realizado em Viena, no ano de 1973, quando o abolicionismo passa a se apresentar
como um movimento académico e organizado (SHECAIRA, 2021, p. 310).

% Foucault fundou o Grupo de Informagdo sobre os carceres” (Groupe d’Information sur les Prisons);
Hulsman iniciou a “Liga Coorhhert”, a qual entre outras agdes apresentava todos os anos um org¢amento
alternativo para o Ministério da Justica; Mathiesen fundou 0 KROM (1969) noruegués, abreviatura de Norsk
Forening for Kriminal Reform (Associacdo Norueguesa para a Reforma Penal) e seus contrapontos escandinavos
sdo 0 KRUM (Suécia, 1966) e o0 KRIM (Dinamarca e Finlandia, 1967), organizagcGes que, sob amparo dos
projetos abolicionistas, declaram como objetivo estratégico a abolicdo do sistema carcerario. Na Inglaterra,
existem as “Radicais Alternativas a Prisdo (RAPS), com defensores inclusive nos Estados Unidos da América
(Andrade, 2012, p. 256).
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liberados, familiares e simpatizantes, ou seja, pessoas com experiéncia pratica no campo da
criminalizacao.

E muito importante compreender corretamente o que constitui tal movimento tedrico,
principalmente ao considerar que o campo abolicionista ¢ um dos mais criticados e
rechacgados, inclusive em ambientes académicos. 1sso ocorre, em grande parte das vezes, por
uma compreensao errdnea ou demasiadamente simplista acerca de seus objetivos.

Passetti e Silva (1997, p. 14) esclarecem que o abolicionismo descarta revolucbes
globalizantes, pois ndo objetiva tomar lugar de legisladores, ndo se coloca como discurso da
verdade e tampouco pretende acusar ou inocentar individuos ou grupos sociais. Esse campo
tedrico apenas busca olhar para o “crime” como situagdes-problemas, nas quais a relagéo
individuo-individuo assume o primeiro plano.

Para Guilherme e Avila (2017, p. 138), os autores classicos tém um papel fundamental
e é impossivel pensar em abolicionismo penal sem a leitura de Hulsman, Christie e
Mathiesen, porém tais autores ndo propuseram um modelo fechado de visdo de mundo.

Como coloca Avila (2017, p. 145), deve-se falar em abolicionismos, cada um com
Seus percursos, uns mais ou menos estratégicos. Apesar da diversidade, a principal denincia
dos abolicionsimos é da ineficicia do sistema penal e a exposicdo de suas visceras ao
desmascarar as finalidades da pena como inatingiveis.

Os abolicionistas elencam algumas razdes para abolir o “problema” que € o sistema
penal. Dentre elas, destacam-se: a ideia de desnecessidade de uma intervencao tao radical para
a resolucdo de conflitos; o fato de que as normas do sistema ndo cumprem as funcgdes
esperadas; e o sistema é seletivo e estigmatizante (Shecaira, 2021, p. 312).

Andrade (2012, p. 256-257) afirma que, dentre os diferentes tipos de abolicionismo, os
seus principais protagonistas sdo: a variante estruturalista do filésofo e historiador francés
Michael Foucault; a variante materialista de orientacdo marxista, do sociélogo noruegués
Thomas Mathiesen; e a variante fenomenoldgica do criminologo holandés Louk Hulsman, e

poderia ser acrescentada a variante fenomenologica-historicista de Nils Christie.

Na verdade, existem diferentes abolicionismos e, sem ddvida, € até possivel falar-se
de um abolicionismo anarquico, de longa data, resultado, por mais paradoxal que
pareca, de uma formidavel confianca jusnaturalista; o racionalismo, o positivismo, o
cristianismo, etc., cederam lugar a “jusnaturalismos” que, levados ao extremo,
acabam postulando a dispensabilidade do direito positivo na crenga de que as leis
“naturais”, liberadas do poder estatal, seriam suplementos para regular e resolver as
relacbes e conflitos sociais. Assim, Baldwin deu lugar a um anarquismo liberal,
Kropotkin a um anarquismo positivista, Tolstoi a uma versao cristd, etc. (Zaffaroni,
2001, p. 97).
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Segundo Zaffaroni (2001, p. 97), deve-se atentar para o objeto de discussédo, que no
caso refere-se ao abolicionismo radical do sistema penal, ou seja, sua radical substituicdo por
outras instancias de solucao dos conflitos. Tal objeto surge, afirma o autor, como resultado da
critica sociologica ao sistema penal.

O criminodlogo (Zaffaroni, 2001, p. 97) afirma que foi produzida uma literatura
consideravel sobre o tema, principalmente por autores do norte da Europa, em especial 0s
escandinavos e holandeses. O abolicionismo representa para Zaffaroni (2001, p. 98) a mais
original e radical proposta politico-criminal dos Gltimos anos, a ponto de ter seu mérito
reconhecido até por seus mais severos criticos, como seré visto no proximo capitulo.

Na obra “Em busca das penas perdidas” de 1991, Zaffaroni apresenta uma sintese
dessas principais vertentes do movimento abolicionista, 0 que é importante para entender a
relacdo de Alessandro Baratta com tais teorias. Aqui, o destaque vai para os autores classicos,
ja mencionados acima, que constituem a base de discussdo proposta neste trabalho. Eis que
ndo é a intencdo desta pesquisa esgotar o tema do abolicionismo, mas apenas demonstrar sua
importancia, especialmente na criminologia critica.

Zaffaroni (2001, p. 98) afirma que, para Hulsman, o sistema penal se constitui como
um problema em si mesmo e, diante de sua crescente inutilidade na solugdo de conflitos,
torna-se preferivel aboli-lo totalmente como sistema repressivo. Sdo trés os motivos que sdo
fundamentais para tal: é um sistema que causa sofrimentos desnecessarios e que Sao
distribuidos socialmente de modo injusto; ndo apresenta efeito positivo sobre as pessoas
envolvidas nos conflitos; e & sumamente dificil de ser mantido sob o controle.

A proposta de Hulsman, portanto, defende uma substituicdo direta do sistema penal
por instancias intermediarias ou individualizadas de solugcdo de conflitos que atendam as
necessidades reais das pessoas envolvidas. O autor, para tanto, defende uma mudanca até
mesmo na linguagem, a fim de suprimir categorias como “crime” e “criminalidade”, sob a
justificativa de que escamotear, na realidade, uma variedade imensa de conflitos que nao
desaparecerdo com a supressao do sistema penal (Zaffaroni, 2001, p. 99).

A proposta ¢ de redefinir esses conflitos como “situagdes problematicas” para
encontrar solucdes efetivas, ou seja, que envolvam diretamente as partes, similar a modelos de
solugdo de conflito (compensatorio, terapéutico, educativo, assistencial, etc.) que,
diferentemente do modelo punitivo, podem ser realizados de maneira conjunta.

Mathiesen, por sua vez, de acordo com Zaffaroni, pode ser considerado o “estrategista
do abolicionismo”. Sua tatica abolicionista encontra-se estritamente vinculada com o

marxismo, pois ele atrela a existéncia do sistema penal a estrutura produtiva capitalista. Dessa
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forma, sua proposta visa ndo apenas a aboli¢do do sistema penal, como também a de todas as
estruturas repressivas da sociedade (Zaffaroni, 2001, p. 99).

Nessa concepcao, Mathiesen estabelece que 0 movimento abolicionista deve ter uma
permanente relacdo de oposicdo e de competicdo com o sistema, ou seja, é preciso manter
diferentes pontos de vista sobre as bases tedricas e uma acao politica pratica fora do proprio
sistema (Zaffaroni, 2001, p. 99).

Ja sobre o abolicionismo de Nils Christie, Zaffaroni (2001, p. 100) considera que ele
apresenta muitos pontos de contato com Hulsman. Os argumentos, porém, sdo fundamentados
sobre a experiéncia historica e o autor destaca a destrutividade das relacbes comunitéarias do
sistema penal, seu carater dissolvente das relacfes de horizontalidade e os consequentes
perigos e danos da verticalizacdo corporativa.

Discordando de Durkheim®®, Christie afirma que o melhor exemplo de solidariedade
orgénica é proporcionado pelas sociedades limitadas, cujos membros ndo podem ser
substituidos, diferente do que ocorre nos grandes grupos, nos quais 0s papéis sao trocados
com facilidade através do mercado de trabalho, de maneira a tornar os excluidos deste
mercado candidatos ideais para o sistema punitivo (Zaffaroni, 2001, p. 101).

Acerca de Foucault, Zaffaroni (2001, p. 101) afirma que ele foi um abolicionista
especialmente por considerar o sujeito cognoscente como um produto de poder, o que levaria
a uma posi¢cdo que secundariza e relativiza a questdo antropoldgica. O crimindlogo ressalva
que esta talvez ndo tenha sido a intencdo de Foucault, ja que seu objetivo era descrever uma
forma de conhecimento da sociedade industrial e ndo a questdo em si.

Em referéncia direta a teses coincidentes com o abolicionismo, Foucault, por um
lado, assinala, acertadamente, a forma pela qual o poder expropriou os conflitos no
momento da formag8o dos estados nacionais e, por outro, nega 0 modelo de uma

parte sobreposta ao litigante, como instancia superior decisoria, 0 que se evidencia

em sua discussdo com os maoistas, ao criticar o conceito de “justia popular”
(Zaffaroni, 2001, p. 102).

Em uma abordagem mais contemporanea, Passetti (2012, p. 16) afirma que o

abolicionismo ndo € s6 uma utopia que constata exclusées e discriminagdes, mas também uma

6 Durkheim entende que o processo de modernizagcdo faz a sociedade progredir, com a passagem da
solidariedade mecénica para a organica e a consequente diminuicdo do componente punitivo. A esse respeito,
Christie afirma que “Durkheim era um produto especifico da cultura urbana francesa. Durkheim concorda com a
segunda opinido, a qual ver um indio é ja vé-los todos, ao passo que, entre os povos civilizados, dois individuos
sdo imediatamente percebidos como diferentes entre si. Este preconceito o impede de ver tanto a soma das
variaveis tipicas das sociedades numericamente limitadas, como os problemas de controle das sociedades mais
extensas” (Zaffaronl, 2001, p. 101).



91

prética de liberdade que ndo desconhece o poder de promotores, juizes, advogados e todos

aqueles que integram o sistema de alguma maneira.

O abolicionismo penal é mais do que a abolicdo do direito penal ou da prisao
moderna. Ele problematiza a sociabilidade autoritaria que funda e atravessa o
Ocidente como pedagogia do castigo em que, sob diversas conformacdes histdricas,
atribui-se a um superior o0 mando sobre o outro. Abala o dominio no qual a crianga e
0 jovem encontraram-se confinados a condicdo de assujeitamento imposto pela
obediéncia as hierarquicas regras da educacgdo na infancia e na adolescéncia e ao
modelo do adulto legitimador de mentiras necessarias (Passetti, 2012, p. 16)

O autor esclarece que o movimento tedrico ndo é ingénuo como pode parecer ou como
é superficialmente criticado. Passetti (2012, p. 27) explica que o abolicionismo ndo
desconhece as implicacGes de poder e de dominio resultantes da relacdo entre direito penal e
ciéncias humanas e posiciona-se favoravelmente a tomadas de decisdo que abdiquem da
aplicagdo universal da lei e da uniformidade dos procedimentos para tratar cada caso com
singularidade.

Ele (Passetti, 2012, p. 27-28) também diferencia o abolicionismo como itinerario,
como aquele proposto por Nils Christie e Thomas Mathiesen, pois esse deve ser percorrido
por meio da critica historica ao dominio do direito de classe. Ja o abolicionismo de percurso
se aproxima do libertarismo e realiza a intensidade da vontade de querer na atualidade,

atuando estrategicamente na possivel quebra da uniformidade.

Ambos os abolicionismos ndo se excluem, mas compdem estratégias. De maneira
andloga pela qual Hulsman se aproxima de Foucault e daqui se abrem perspectivas
libertarias indicadas pelos anarquistas desde William Godwin, no final do século
XVIII. Christie e Mathiesen aproximam o abolicionismo da criminologia critica e
desta maneira, segundo os acontecimentos, as possibilidades de reversdo do direito
penal para as singularidades das situacdes-problema estdo colocadas e dependendo
do querer das pessoas. De fato, para estes, a abolicdo do castigo é uma nova moral,
enquanto, para os libertarios, a abolicdo do castigo, ao comegar em cada um, é uma
ética que se elabora na invengdo da vida e de outros costumes para viver. O
abolicionismo penal provoca, como se pode notar, uma escolha entre certeza no
saber e vontade de querer, movendo seus integrantes para fluxos diferentes, ainda
que ndo deixem de se tocar (Passetti, 2012, p. 28).

Assim, percebe-se que existem diferentes abolicionismos, tanto no plano tedrico
guanto pratico, o que torna complexa a tarefa de compreendé-los e de trabalhar com eles.
Diante disso, fica claro que ndo se pode dizer que as lutas abolicionistas sdo receitas estaticas
e totalizadoras, de modo que as praticas abolicionistas podem ser exercidas, inclusive,
cotidianamente (Andrade, 2020, p. 45-47).
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Dentro desse contexto tedrico, pode-se identificar em Baratta tragos de um discurso
que vai de encontro, especialmente, a abordagem dos abolicionistas classicos. O proprio autor
menciona que ¢é impossivel enfrentar o problema da marginaliza¢do criminal sem incidir na
estrutura da sociedade capitalista (Baratta, 2011, p. 190), tal como afirma Mathiesen.

Também, quando Baratta (2011, p. 202) afirma que a estratégia de despenalizacao,
como parte da politica criminal alternativa, significa também a substituicdo das sances
penais por formas de controle legal ndo estigmatizantes é possivel notar como o pensamento

do criminologo se coaduna com as propostas de Louk Hulsman.

[...] E preciso denunciar as culpabilizaces artificiais que este sistema produz. Em
inimeros casos, a experiéncia do processo e do encarceramento produz nos
condenados um estigma que pode se tornar profundo. Ha estudos cientificos, sérios e
reiterados, mostrando que as definicBes legais e a rejeicao social por elas produzida
podem determinar a percep¢do do eu como realmente “desviante” e, assim, levar
algumas pessoas a viver conforme esta imagem, marginalmente (Hulsman, 1997, p.
69).

Afirma o autor que a utopia “concreta” de uma drastica redu¢ao do sistema penal é
acolhida como uma base séria de discussdo em prestigiosas sedes oficiais de estudo e
elaboracdo das politicas criminais (Baratta, 2002, p. 297). Ndo somente representam um
principio regulador para levar a cabo reformas que ndo sejam meras racionalizagdes dos
sistemas existentes, mas, sobretudo, indicam a necessidade de se adotar um ponto de vista
externo e de ser capaz de promover uma transformacéo real desse sistema (Baratta, 2002, p.
297).

Baratta (2002, p. 379), ao analisar a teoria da pena, afirma o seguinte;

En estos dos extremos en los cuales se polariza hoy la teoria de la pena, se cometen
dos errores iguales Ferrajoli contrarios. En el primer caso, en la teoria del castigo
Ferrajoli/lo de la neutralizacion, se incorre en lo que en la filosofia practica se

denomina la “falacia naturalista”: se elevan los hechos a normas o se pretende

deducir una norma de los hechos. En el segundo caso, con la nueva teoria de la
resocializacion, se incurre en la ‘falacia idealista”: se coloca una norma
contradictoria que no puede ser realizada, una norma imposible.

Segundo o autor, essas ndo sdo as Unicas alternativas. Ele afronta o problema da
ressocializa¢do dentro de um contexto da criminologia critica que apresenta a vantagem de ser
realista ao fato de que o cércere ndo pode produzir efeitos Uteis para a ressocializacdo do
condenado (Baratta, 2002, p. 379).

Apesar disso, segue o criminologo, a finalidade de reintegracdo do condenado néo
deve ser abandonada, mas sim reinterpretada e reconstruida sobre uma base diferente. Para
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tanto, necessario remeter ao conceito socioldgico de reintegracdo social e da ideia de que todo
reformismo tem seu limite (Baratta, 2002, p. 380).

Baratta (2002, p. 380) afirma que a reintegracdo social do condenado ndo se deve
perseguir através da pena, mas apesar dela, ou seja, buscando serem menos negativas as
condigdes de vida do carcere. Ainda sim, o autor entende que qualquer passo para melhorar o
processo do encarceramento provém de uma vontade de mudanga radical e humanista, e ndo
de um reformismo tecnocratico cujas finalidade e funcGes sejam de legitimar, através de

qualquer melhoramento, a instituicdo carceraria em seu conjunto.

Apesar de esto, todo reformismo tiene sus limites si no forma parte de una estrategia
reduccionista a corto Ferrajoli mediano plazo, Ferrajoli abolicionista a largo plazo,
respecto a la institucion misma. Para una politica de reintegracién social de los
autores de delitos, el objetivo inmediato no es solamente una carcel “mejor” sino
también Ferrajoli sobre todo, menos carcel. Se trata de considerar seriamente, como
politica a corto Ferrajoli mediano plazo, una dréastica reduccion de la aplicacién de la
pena carcelaria, asi como llevar al mismo tiempo al maximo desarollo las
posibilidades ya existentes de régimen carcelario abierto Ferrajoli de realizacién de
los derechos del detenido a la instruccion, al trabajo Ferrajoli a la asistencia, a la vez
que desarrollar mas estas posibilidades en el plano legislativo Ferrajoli
administrativo (Baratta, 2002, p. 379-380).

Percebe-se que Baratta traca um dialogo com o abolicionismo, de maneira a integra-lo
dentro da sua proposta de politica criminal, abragando, assim, as principais caracteristicas dos
autores classicos. Em funcdo disso, Andrade o classifica como um dos que defende o

minimalismo como meio, pois ndo se afasta da utopia que da fim ao sistema penal.

2. 3 A proposta da Politica Criminal Alternativa

Estabelecidas as bases de sua teoria, 0 autor Baratta (2011), sem deixar de lado o
enfoque materialista, apresenta o que seria a principal tarefa dos representantes da
criminologia critica: a formagéo de uma estratégia autbnoma e alternativa do setor do controle
social, ou seja, uma politica criminal das classes atualmente subordinadas.

Claro que, com surgimento de diversas vertentes da criminologia critica, ndo se pode
generalizar e afirmar que se trata de uma estratégia geral. Por isso, como dito acima, é
interessante tratar especificamente das ideias de Baratta, que sd&o um marco dentro do
contexto de desenvolvimento da criminologia.

Neste momento, serd apresentada a primeira proposta de politica criminal contida na
obra “Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal”. Posteriormente, serdo demonstrados

0s aspectos mais modernos acerca de como o autor desenvolve o que chama de politica
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criminal alternativa, mas para tanto é necessario compreender os pilares principais da sua
obra.

Baratta (2011, p.199-200) considera que é necessario compreender a funcao histérica e
atual do sistema penal para a conservacdo e a reproducdo das relacdes sociais de
desigualdade. Assim, dos resultados obtidos através de sua analise emergem quatro indicacdes
estratégicas para a elaboragdo e desenvolvimento de uma “politica criminal” das classes
subalternas.

Primeiramente, defende que seja realizada uma distinc¢do entre politica penal e politica
criminal, sendo aquela uma resposta a questéo criminal circunscrita no &mbito do exercicio da
funcdo punitiva do Estado; e esta definida, em sentido amplo, como politica de transformacéo
social e institucional. Assim, a politica criminal alternativa adota a segunda estratégia, com o
objetivo de reconhecer as limitagdes e inadequacdes do direito penal e, por conta disso, focar
em grandes reformas sociais e institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da
democracia etc. (Baratta, 2011, p. 201).

Em segundo lugar, propde dirigir os mecanismos de reacdo institucional para o
confronto da criminalidade econémica organizada, ou seja, em favor dos interesses coletivos.
Também destaca a necessidade de apostar em mecanismos de despenalizacdo e de contracdo
ao maximo do sistema punitivo, buscando formas de controle legal ndo estigmatizantes
(Baratta, 2011, p. 202-203).

A terceira proposta remete a funcdo do carcere e a consciéncia do fracasso historico da
instituicdo para os fins de controle da criminalidade e de reinsercdo do desviante na
sociedade. Assim, o0 objetivo seria de abolicdo da instituicdo carceraria em etapas, para a
aproximacao desse fim, que perpassam pelo alargamento do sistema de medidas alternativas,
pela ampliacdo das formas de suspenséo condicional da pena entre outras, e, especialmente,
pela a abertura do carcere para a sociedade (Baratta, 2011, p. 203).

A Ultima proposta trata da funcdo da opinido publica e dos processos ideologicos e
psicoldgicos que legitimam o sistema penal vigente. Nesse campo, Baratta (2011, p. 204-205)
afirma que é preciso reverter as relagdes de hegemonia cultural, com um decidido trabalho de
critica ideoldgica, de producdo cientifica e de informagéo.

Apdbs as quatro indicacdes, Baratta (2011, p. 205-206) afirma que uma politica
criminal alternativa € dirigida para a perspectiva da maxima contracdo e da superacdo do
sistema penal, que deve ocorrer da seguinte forma: a contracdo ou superacdo deve ser se
voltada primeiramente para a pena, antes da superagdo do direito que regula seu exercicio. Ja

a superacao do direito penal ndo significa a negacdo de formas alternativas de controle.
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Nos sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa melhor somente
podera acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por uma sociedade
melhor, mas ndo devemos perder de vista que uma politica criminal alternativa e a
luta ideoldgica e cultural que a acompanha devem desenvolver-se com vistas a
transicdo para uma sociedade que ndo tenha necessidade do direito penal burgués, e
devem realizar, no entanto, na fase de transicdo, todas as conquistas possiveis para a
reapropriacdo, por parte da sociedade, de um poder alienado, para o
desenvolvimento de formas de autogestdo da sociedade, também no campo do
controle do desvio (Baratta, 2011, p. 207).

Baratta (1977, p. 21) destaca que, em uma sociedade livre e igualitaria*’, e no
desenvolvimento que visa ao alcance dessa sociedade, ndo basta somente substituir a gestdo
autoritaria por uma gestdo social de controle da conduta desviante, mas sim que o proprio
conceito de conduta desviante perca progressivamente sua conotacdo normativa, para
recuperar funcdes e significados diferentes, que ndo sejam exclusivamente negativos.

O autor esclarece que usar um conceito positivo de conduta desviante significa ter uma
sociedade com diversidade, pois a sociedade desigual é aquela que teme o diverso. Assim, a
repressdo advinda de sistemas normativos particulares (como a moral, a religido, escola,
familia) tem sido uma técnica comum para a conservacdo da desigualdade (Baratta, 1977, p.
21).

Basicamente, o autor ressalta que a forma com que a seletividade penal é usualmente
realizada é pautada em estere6tipos pré-definidos na sociedade, que faz com que na pratica o
sistema penal seja um direito penal do autor e ndo do fato. Dessa forma, esse sistema funciona
COMO um mecanismo para manutengdo de um status quo.

A politica criminal alternativa apresentada na obra “Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal” ¢ desenvolvida ainda no texto "Principios do Direito Penal Minimo: para uma
teoria dos direitos humanos como objeto e limite da lei penal” (1987).

No texto mencionado, o autor procura realizar uma articulacdo programaética da ideia
de minima intervengé@o penal como guia para uma politica penal a curto e médio prazo. Para
tanto, traz o conceito de direitos humanos a partir de uma dupla fungdo: uma fungdo negativa
concernente aos limites da intervencdo penal; e uma funcdo positiva a respeito da defini¢do do
objeto, possivel, porém ndo necessaria, da tutela por meio do direito penal (Baratta, 1987, p.
3).

47 A sociedade igualitaria é aquela que deixa 0 maximo de liberdade a expressdo do diverso, porque a
diversidade é, exatamente, 0 que a igualdade garante; isto &, a expressdo mais ampla da individualidade de cada
homem e a consequente maximalizagdo na contribuicdo criativa e critica do homem para a edificagdo e para o
enriquecimento de uma sociedade de “livres produtores”, na qual os homens ndo se encontrem disciplinados
como simples portadores de papéis, mas, sim, que sejam respeitados como portadores e capacidade e de
necessidades positivas (Baratta, 1987, p. 21).
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Baratta (1987, p. 6), entdo, considera que o conceito de direitos humanos continua
sendo o fundamento mais adequado para a estratégia da minima intervencdo penal e para sua
articulacdo programatica no quadro de uma politica alternativa do controle social.

O crimindlogo enuncia principios, em nivel de criminalizacdo primaria, voltados para
a politica de menor intervencdo. Ele os divide a partir da ado¢do de um ponto de vista interno
ou externo ao direito penal. O ponto de vista interno é relativo aos principios
intrassistematicos que indicam os requisitos para introducdo e manutencédo de figuras delitivas
na lei. Ja o externo refere-se aos principios extrassistematicos que remetem a critérios
politicos e metodoldgicos para a descriminalizacdo e para a construcdo dos conflitos e dos
problemas sociais, em uma forma alternativa da que oferece o sistema penal (Baratta, 1987, p.
6).

Os principios intrassistematicos sdo classificados em trés grupos: principios de

4 4
|48 |4

limitacdo formal™, principios de limitacdo funcional™ e principios de limitacdo pessoal ou de
limitacio da responsabilidade penal® (Baratta, 1987, p. 6). Tais principios serdo
desenvolvidos no proximo capitulo, mas neste momento cabe destacar aqueles que Baratta
define como extrassistematicos, que esclarecem os objetivos da politica criminal alternativa.

Dessa forma, o autor os divide em dois grupos: principios extrassistematicos de
descriminalizacdo™ e principios metodolégicos da construcdo alternativa dos conflitos e dos
problemas sociais™.

A partir destes principios, as quatro estratégias ja delineadas na obra “Criminologia
Critica e Critica ao Direito Penal” sdo mais detalhadas. Também se percebe a énfase do autor
em fazer com que tais principios e préaticas sejam aplicados em curto prazo, como forma de
futuramente superar ou substituir o sistema penal, em funcdo de todos os males que por ele
séo provocados.

Nesse sentido, dentre todos os principios apresentados, cabe destacar que, no que se

refere a descriminalizagéo, trata-se de uma tarefa de eliminacdo parcial ou total das figuras

48 Principio da reserva da lei ou legalidade em sentido estrito; principio da taxatividade; principio da
irretroatividade; principio do primado da lei substancial; principio da representagéo popular.

49 Principio da resposta ndo contigente; Principio da proporcionalidade abstrata; principio da idoneidade;
principio da subsidiaridade; principio da proporcionalidade concreta ou principio de adequacdo do custo social;
principio de implementacdo administrativa da lei; principio do respeito pelas autonomias culturais; principio do
primado da vitima.

0 Principio da imputacdo pessoal ou principio da personalidade; principio da responsabilidade pelo fato;
principio da exigibilidade social do comportamento.

31 Principio da ndo intervencdo Util; principio da privatizacdo dos conflitos; principio da politizacdo dos
conflitos; principio da preservacdo das garantias formais.

52 Principio da subtracdo metodoldgica dos conceitos de criminalidade e de pena; principio de ndo-especificacdo
dos conflitos e dos problemas; principio geral de prevencéo; principio da articulagdo autdnoma dos conflitos e
das necessidades reais.
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delitivas, bem como de uma implementacdo de modificagcbes que reduzam tanto qualitativa
como quantitativamente a violéncia punitiva (Baratta, 1987, p. 17).

Assim, quando fala em “privatizagdo dos conflitos”, Baratta (1987, p. 18) busca a
reapropriacdo dos conflitos, considerando as possibilidades de substituir parcialmente a
intervencgéo penal por meio de formas de direito restitutivo e acordos entre as partes no marco
de instancias publicas e comunitarias de reconciliagdo. Ao mesmo tempo, o autor ressalta que
nesse deslocamento é necessario garantir que a posicdo dos sujeitos ndo seja reconduzida a
um regime de menores garantias, em relacdo aquele formalmente previsto pelo direito penal.

E possivel notar a grande influéncia do autor com as obras de autores abolicionistas
classicos, como Louk Hulsman, tendo em vista o objetivo de superacéo do sistema penal e a
realocacao da resolucdo dos conflitos a partir da utilizacdo de técnicas pautadas na conciliacdo
e na mediacdo. Percebe-se também a preocupacédo do crimindlogo em responder as criticas de
que essa substituicdo poderia desembocar em sistemas mais violentos e incontrolaveis que o
préprio sistema penal.

Nos principios metodoldgicos da construcao alternativa dos conflitos e dos problemas
sociais o foco recai sobre a “cultura do penal”. A funcdo, portanto, é enfrentar por contraste a
coisificacdo dos conceitos de criminalidade de pena e propiciar uma visdo inovadora e mais
diferenciada dos conflitos e dos problemas sociais (Baratta, 1987, p. 18).

Assim, mais uma vez muito semelhante ao que propde Hulsman, o criminélogo
recomenda aos 0s atores responsaveis por lidar com conflitos e problemas que prescindam,
por certo tempo, do emprego dos conceitos de criminalidade e de pena, a fim de buscar
respostas de uma Otica distinta da punitiva (Baratta, 1987, p. 18).

Ademais, Baratta (1987, p. 19) destaca a heterogeneidade de conflitos que séo
submetidos a uma mesma resposta do sistema penal, afirmando que fora do referido sistema
seria possivel encontrar indicacdes heuristicas mais frutiferas em termos de respostas
diferenciadas.Por fim, destaca a incapacidade do sistema penal de efetivamente resolver

conflitos:

O sistema penal ndo é apto para proporcionar a defesa mais eficaz dos direitos
humanos, pelo fato de que sua intervencdo estd estruturalmente limitada a
formulacdo de respostas sintomaticas aos conflitos, ou seja, uma resposta aos
conflitos no lugar e no momento em que esses se manifestam dentro do sistema
social. Ndo obstante, a teoria socioldgica nos demonstra que o lugar e 0 momento
em que se manifestam os conflitos podem ser dentro de sistemas sociais complexos,
distintos e afastados do lugar e do momento em que esses efetivamente se
produzem. Ademais, o sistema penal, com sua l6gica repressiva, acha-se unicamente
em condi¢des de responder as ac¢Bes puniveis de individuos (de modo algum se
poderia pensar, como ja disse, em estender a resposta punitiva além desse limite).
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Porém, uma andlise correta dos conflitos e dos problemas em que individualizam
acOes desviadas, ou seja, infragdes as normas sociais ou juridicas demonstra, em
compensacdo, que, em geral, as acfes individuais ndo representam variaveis
independentes adequadas para compreender a légica dos conflitos e dos problemas;
representam, sim, variaveis dependentes (Baratta, 1987, p.19).

Pode-se dizer, entdo, que Baratta se alinha com as proposi¢cfes que pertencem a
autores abolicionistas, de modo que a politica criminal alternativa € colocada pelo
crimin6logo como um meio, uma estratégia cujo objetivo final seria a substituicdo do sistema
penal por outras instancias de resolucdo de conflitos. Gragas ao viés marxista muito presente
na obra do autor, ha uma clara preocupacdo de que essa proposta inclua a parcela da
populacdo que usualmente é selecionada pelas agéncias que atuam dentro do sistema penal.

Assim como Baratta, Eugenio Raul Zaffaroni>® elabora uma proposta de direito penal
minimo que também tem como objetivo final a abolicdo do sistema penal. Ocorre que
Zaffaroni contextualiza sua construcdo dentro da perspectiva tedrica latino-americana. Sua
estratégia, portanto, pode ser agregada a politica criminal alternativa.

Eis que ambos os autores tém participacao singular no desenvolvimento da criminologia
latino-americana em virtude de tais propostas nascerem a partir de problemas especificos
desse continente.

Na obra “Em busca das penas perdidas” (1989), o crimindlogo argentino identifica a
existéncia de uma situacdo critica marcada pela falsidade do discurso penal latino-americano
(zaffaroni, 2001, p. 15). O autor chama de “crise” a brusca aceleragdo do descrédito do
discurso juridico-penal, onde os problemas existentes nos sistemas penais ndo séo transitorios,
mas fazem parte de sua realidade operacional. Assim, a seletividade, a reproducdo da
violéncia e a corrup¢do institucionalizada ndo sao caracteristicas conjunturais, mas estruturais
do exercicio de poder de todos os sistemas penais (Zaffaroni, 2001, p. 15).

Em que pese tracar um cenario que argumenta pela perda de legitimidade do sistema
penal, caracteristica marcante da epistemologia latino-americana, como visto anteriormente,
Zaffaroni busca o que chama de “uma resposta marginal®®”, ainda que tenha referéncias no

conhecimento produzido especialmente na Europa e nos Estados Unidos, que almeja ter um

%0 argentino Eugenio Raul Zaffaroni é juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, professor emérito
do Departamento de Direito Penal da Universidade Nacional de Buenos Aires e vice-presidente da Associacéo
Internacional de Direito Penal. De 2003 a 2014, foi ministro da Suprema Corte Argentina. Zaffaroni é também
um dos expoentes da criminologia critica latino-americana, sendo Em busca das penas perdidas (publicado em
2010 pela Editora Revan) um de seus trabalhos mais renomados nessa area (Viana, 2020, online).

** De acordo com Zaffaroni (2001, p. 174), um realismo marginal pode “a) revelar mais nitidamente as
caracteristicas estruturais de todo o sistema penal, ja que em nossa regido marginal estas caracteristicas sao mais
evidentes em virtude de seu maior nivel de violéncia; b) mostrar mais claramente como atua a rede de poder
planetario ao assinalar as particularidades de seu exercicio de poder na regido marginal”.
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carater de originalidade compreendido através da prdpria formacdo historica dos paises da
América Latina.

Para tanto, o autor esclarece que a criminologia integram-se objetivos politicos-
criminais. Portanto, uma criminologia envolvida no realismo marginal permitiria demonstrar
sucessivos objetivos estratégicos que tenderiam a reduzir o exercicio de poder do sistema
penal e a substitui-lo por formas efetivas de resolucdo de conflitos (Zaffaroni, 2001, p. 174-
175).

Chama atencdo neste primeiro ponto a coeréncia e o desenvolvimento das ideias
apresentadas por Baratta. O necessario envolvimento da criminologia com a politica criminal
decorre da ideia de que o controle social deve ser objeto de estudo, mesmo em seu sentido
amplo, como defendido por Lola Aniyar de Castro. Esse ponto em comum demonstra a
complexidade da disciplina e se mostra coerente com a prépria opcao de Baratta de limitar
esse objeto ao que toca de fato a questdo penal.

Também merece destaque o objetivo tracado por Zaffaroni, coincidente com o foco da
politica criminal alternativa, de ndo apenas reduzir esse espectro de incidéncia do sistema
penal, mas de buscar um modelo de substituicao.

No contexto latino-americano, marcado pelo aprisionamento em massa, com abuso
especialmente das prisdes cautelares e com o que o autor chama de genocidio, que ocorre em
funcdo do exercicio do sistema penal, Zaffaroni (2001, p. 175) traca como objetivo mais
imediato a reducdo do nimero de mortes e a geracdo de espacos de liberdade social que
permitam a reconstrucdo de vinculos comunitarios. Portanto, em suma, busca a reducdo do
nivel de violéncia do sistema penal.

Assim, sdo necessarias duas taticas: a primeira trata da introdugdo de um discurso
diferente e ndo violento nas “fabricas reprodutoras da ideologia do sistema penal”, ou seja,
universidades e escolas, sendo importante, ainda, modificar as mensagens transmitidas pelos
meios de comunicacéo de massa™.

Percebe-se que o autor lembra Nils Christie, pois coloca como objetivo mais imediato
a reconstrugdo de vinculos comunitérios que, para Zaffaroni (2001, p. 175), depende da queda
do nivel de violéncia do sistema penal, ja que esse tem sido o principal instrumento de

dissolucdo comunitaria.

%5 Sobre o tema ler a obra “A questdo Criminal” (2013) de autoria de Eugenio Ratl Zaffaroni.
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A segunda se debruca sobre um controle técnico das noticias>®, de maneira a evitar
que a violéncia, os delitos e 0 uso de armas sejam instigados. O crimin6logo aposta na
necessidade de demonstrar a falsidade dos discursos e da dimenséo do fendmeno penal como
forma de responder as campanhas de lei e ordem (ZAFFARONI, 2001, p. 176-177).

Ademais, Zaffaroni (2001, p. 177) destaca a necessidade de uma renuncia real a
intervencdo do sistema penal, ou seja, de uma descriminalizagdo, sem que isso implique
retirar a matéria da agéncia judicial e aumentar o poder de outras agéncias. De modo
semelhante ao que Baratta afirmou, o autor defende que os conflitos sejam subtraidos da
programacdo decisoria pelo modelo punitivo para proporcionar-lhes outra solugdo, com a
preocupacéo de que isso ndo implique reducdo de garantias.

%5 Nesse ponto, Zaffaroni ( 2001, p. 175) ndo considera como um ataque a liberdade de expressdo, pois a
limitag8o seria voltada para a proibicdo de invencdo de fatos violentos ndo ocorridos, a exposicéo e exploracéo
da dor alheia de vitimas, incitacdo de brigas, ou seja, a propagagdo de mensagens irresponsaveis que constituem
uma deslealdade comercial com o simples objetivo de obter audiéncia.
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3 - QUAL DIREITO PENAL MINIMO ESTAMOS FALANDO AGORA?

O garantismo penal é uma teoria bastante comentada pelos operadores do direito
atuantes no sistema penal, entretanto, talvez na mesma proporcdo, pouco conhecida de
maneira aprofundada. Luigi Ferrajoli, autor e fildsofo italiano, a partir da filosofia analitica,
traca um sistema coerente de funcionamento desse sistema, que € pertinente ao ordenamento
juridico brasileiro.

A teoria garantista - que desde ja deve ser ressaltado, vai muito além do campo penal -
tem uma funcdo importante dentro de Estados Democraticos, portanto, o conhecimento de
seus pressupostos essenciais é fundamental para a construcdo de um sistema penal que atenda
aos direitos e garantias fundamentais contidos, por exemplo, na Constituicdo Brasileira de
1988.

Para tanto, o objetivo deste capitulo é trazer luz para a forma distorcida com que a
teoria acabou sendo recepcionada por determinados autores brasileiros e apresentar aspectos
fundamentais para uma correta compreensao deste marco tedrico.

E ter um espaco para delinear uma concepcao teérica que merece ganhar mais espaco
académico e para colocar em discussdo a existéncia (ou ndo) de analises diversas acerca do
conceito de “direito penal minimo”, que é utilizado tanto por autores da criminologia critica
quanto pelo autor italiano.

O ja apresentado abolicionismo, que se coloca como extremo oposto de qualquer
teoria justificadora da existéncia do sistema penal, € importante para a divergéncia instaurada
entre as teorias tratadas nesta pesquisa, sendo o campo divisor entre 0 que vird a ser

classificado como minimalismo como fim e minimalismo como meio.

3.1 Como, quando e por que falar de Garantismo Penal?

Pablo Oliveira (2019, p. 11-12) afirma que, do ponto de vista histérico, o Estado e
todo aparato de poder que o compde foi responsdvel por uma infinidade de perseguicdes
religiosas e politicas, exterminios, massacres e guerras. Mesmo em democracias, onde busca-
se limitar e regrar o poder do Estado, hd sempre um receio de que Se possa ocorrer um

equivoco ou um abuso. Segundo o autor:

O garantismo penal é entdo uma teoria liberal no sentido de que a legalidade deve
ser observada de maneira estrita em toda a sociedade, por nds, pelos politicos e pelos
funcionarios publicos encarregados do enfrentamento a criminalidade. Porque a nao
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observancia da legalidade estrita promove a aproximagdo do nosso Estado de um
Estado autoritario. Um processo em que a legalidade nédo foi estritamente observada
€ um processo no qual podem ter ocorrido abusos. Da mesma forma que um
inocente nada deveria temer se ele tivesse a certeza que a lei seria rigorosamente
observada, ele tem muito a temer se tem a conviccao de que a lei ndo sera observada
no seu processo. Se a lei ndo é um parametro vinculante das autoridades que irdo
julgé-lo, ele ndo possui garantia de nada: esse inocente estara sujeito a um
julgamento politico e moral que pode, por isso mesmo, ser um julgamento abusivo e
absolutamente eivado de erros (Oliveira, 2019, p. 17)

Segundo Salo de Carvalho (2002, p.19) a teoria do garantismo penal propfe-se a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade & intervencdo penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social que coloca a defesa social acima dos direitos e garantias
individuais. Assim, esclarece o autor que o modelo garantista permite a criacdo de um
instrumental pratico-tedrico idéneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes,
publicos ou privados.

No contexto Ferrajoliano, falar de garantismo é falar de Democracia. Entretanto, o
didlogo com a teoria tem sido dificil no Brasil nos dltimos tempos. O garantismo em
ordenamentos juridicos de cunho autoritéario deve funcionar como mecanismo de limitacdo do
poder e contra o arbitrio e o0 abuso, pois é valido ressaltar que trata-se de modelo ideal, jamais
totalmente realizavel.

Em funcdo dessa realidade, em que pese a existéncia de diversos estudiosos sérios, a
teoria tem sido distorcida, sendo a ela atribuida a finalidade de defesa apenas de direitos
individuais que colabora com a impunidade e como empecilho para o alcance do “objetivo”
do processo penal, entendido como a condenacdo e a prisao.

Pinho, Sales e Albuquerque (2019, p. 176) afirmam que no Brasil o garantismo
adquiriu maior relevo para o senso comum e para discursos de baixa densidade tedrica do que,
propriamente, para o labor académico, e isso gerou incontaveis prejuizos. O mais expressivo é
a associacdo da expressao garantismo a ideia de defesa da impunidade, argumento fortemente
utilizado especialmente por movimentos politico-criminais de indole repressiva.

Aqui, em uma pesquisa que se propde a demonstrar a importancia do protagonismo de
politicas criminais vinculadas ao respeito aos direitos humanos, é indispensavel tratar das
distor¢des que sdo veiculadas em relacdo ao garantismo penal no Brasil. A auséncia de
discussdes sérias, desde a graduagdo, acerca dessa teoria tem como consequéncia a abertura
de um espaco para que distor¢des sejam difundidas, publicadas e tenham alcance até dentro
das instituicdes publicas, o que nédo contribui e, pelo contrario, na verdade, prejudica o debate

sério sobre o tema.
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Pinho, Sales e Albuquerque (2019, p. 156) fazem uma analogia de tal situagdo com o
que foi, e ainda vem sendo, feito com a obra de Karl Marx, cujo tdmulo foi vandalizado,
conforme veiculado em 2019, deixando claro que as ideias do autor incomodam. Entretanto,
chama a atencdo que foi vandalizado o timulo de Marx, e ndo sua teoria, em um campo de
discusséao adequado.

Os autores afirmam que, no que tange ao garantismo, alguns escritos partem de
discuss@es variadas com pouca ou, em muitos casos, nenhuma densidade tedrica. Ademais, 0
préprio Ferrajoli é desqualificado, como pessoa, para aqueles que entendem ser esse 0
caminho de critica para a teoria (Pinho; Sales; Albuquerque, 2019, p. 159).

Importante ressaltar, porém, que ndo se trata de afirmar que a teoria ndo é suscetivel
de criticas, de maneira alguma, inclusive algumas serdo realizadas ao fim desta pesquisa. O
que se alerta é para a superficialidade das discuss@es que tém sido tracadas e ganhado terreno
neste pais.

Assim, chega-se ao chamado ‘“garantismo integral” uma criagdo exclusivamente
brasileira e que tem como ponto central apresentar o que seria o garantismo penal na integra
das proposigdes de Ferrajoli, em contraponto ao suposto “garantismo hiperboélico monocular”,
que seria uma pratica com foco apenas no réu e ndo na vitima. O autor Douglas Fischer
(2013) critica a compreensdo do garantismo do Brasil e afirma existir uma interpretagéo
parcial e cindida da teoria, em que se descuidaria, em termos de protecdo, do amplo espectro
de direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, de maneira a se
priorizar uma leitura que se dirige aos direitos de liberdade e de protecdo do acusado (Pinho;
Sales; Albuquerque, 2019, p. 173).

Copetti Neto e Pinho (2017) afirmam que no inicio dos anos 1990, no Brasil e na
maioria dos paises latino- americanos, o garantismo juridico foi exposto a condicéo de teoria
para prote¢do dos criminosos e da “preservacao da impunidade”. Atualmente, a partir da ideia
do dito garantismo integral, passa-se a criticar a mesma ideia, porém com a argumentacéo de
que ha uma deficitaria leitura do modelo proposto por Ferrajoli, na medida em que se estaria
privilegiando a protecdo dos individuos criminosos, sem considerar o papel de protecdo dos
interesses da sociedade em geral.

Para compreender a importancia de se atentar para a distor¢do de uma teoria tdo
robusta quanto o garantismo penal, é necessario verificar como foi feita essa abordagem.
Fischer (2013, p. 32) afirma que o pressuposto da teoria garantista € a protecdo dos direitos
individuais (denominados de primeira geracdo). Entretanto, diz o autor, “em dias atuais” este

marco tedrico ndo pode ser mais exclusivamente calcado nessa premissa.
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Fischer (2013, p. 32-33) diz que a ordem juridico-constitucional prevé outros direitos
(coletivos e sociais), também deveres e esta pautada em diversos principios e valores que ndo
podem ser esquecidos ou relegados. Afirma que se assiste a um "desvirtuamento™ dos
integrais postulados garantistas, ja que existiria uma énfase Unica que recai exclusivamente
sobre os direitos individuais.

Fischer (2013, p. 33) critica a suposta difuséo dos ideais garantistas sem que se analise
efetivamente o que significaria “garantismo penal” e, mais ainda, o garantismo em si. Para
ele, ndo tem ocorrido a aplicacdo integral de seus postulados, pois se tem valorizado
unicamente os direitos individuais (isto seria o garantismo mononuclear).

Justifica, assim, chamar de “garantismo penal integral” como forma de demonstrar que
se deve valorar todos os direitos e deveres existentes na Constituicdo, e ndo apenas 0s
individuais dos investigados e/ou processados criminalmente (Fischer, 2013, p. 34). Assim, 0
autor deixa de lado o aspecto penal da teoria garantista para discorrer sobre o aspecto
constitucionalista, a fim de justificar que ‘reiteradas manifestagdes doutrinarias e
jurisprudenciais” (que, destaca-se, ndo sdo mencionadas explicitamente no texto do autor) que
mencionam o garantismo penal, sem observar seus critérios de aplicacdo (Fischer, 2013, p.
34).

A partir deste discurso, Fischer (2013, p. 45) chega ao ponto principal de sua defesa ao
afirmar que “[...] ndo se pode esquecer que a seguranga (lato sensu) € insita e imanente a um
Estado calcado nas mais democraticas e sociais regras dirigentes (como também se apresenta
o ordenamento brasileiro)”. Ou seja, nesse cotejo diz 0 autor que o processo criminal e a
imposicao de pena aos infratores ¢ uma forma de “ [...] garantir a seguranca € convivéncia
entre os pares que nao infringiram o ordenamento juridico” (Fischer, 2013, p. 45).

Sem qualquer referéncia direta a nenhuma obra de Ferrajoli, Fischer (2013, p. 48) diz

0 seguinte:

Denominado de garantismo positivo (que, para nds, é indubitavel ser aplicado também nas
searas penal e processual penal), esse dever de protecdo (no qual se inclui a seguranca dos
cidaddos) implica a obrigagdo de o Estado, nos casos em que for necessario, adequado e
proporcional em sentido estrito, restringir direitos fundamentais individuais dos
cidadaos. Admitamos: o assunto ndo é novo, embora na grande maioria das vezes nao
invocadas essas premissas e realizado o silogismo por esse prisma, como, por exemplo, na
analise dos pressupostos da prisdo preventiva (art. 312, CPP) (grifo nosso).

Esse trecho é extremamente representativo daquilo que o autor defende e da ma
compreensdo do garantismo em si. Antes de aprofundar nos problemas epistemoldgicos das

afirmacoes feitas, chama atencéo a escassez de citagdes do préprio Ferrajoli em uma obra que
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se propde a trazer uma interpretacdo “correta” de sua teoria. Ademais, notavel também que
ele inclusive realiza uma espécie de justificacdo da prevaléncia da necessidade de seguranca
pUblica para prisdes preventivas, algo extremamente criticado pelo autor italiano®”.

A partir dessas premissas, Fischer (2013, p. 65) tece comentarios acerca de temas
especificos. Para fins desta discussdo e diante da necessidade de compreender concretamente
0s impactos no ordenamento juridico, destaca-se a defesa da execucdo provisoria de penas.

Diz Fischer (2013, p. 65) que a execucdo provisoria das penas privativas de liberdade
na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria (extraordinario e especial) ndo ofende o
principio da inocéncia. Para justificar isso, diz o autor que, a luz do direito comparado, é
perceptivel que ndo héa violacgdo a direitos fundamentais dos processados e condenados, ja que
em tais recursos nao se discute “culpa ou inocéncia”, mas sim afronta a Constituicado em
situacOes restritas.

Segue ainda afirmando que o STF, que a época da escrita do artigo havia se
posicionado contra tal entendimento, decorreu de uma leitura isolada que a Corte fez do
dispositivo contido na Constitui¢do (Fischer, 2013, p. 66). Novamente, € interessante observar
gue ndo ha nenhuma citacdo de alguma obra de Ferrajoli ou de autores que sdo referéncia ao
tratar de garantismo penal para sustentar o ponto de vista apresentado.

Fischer (2013, p. 74) finaliza declarando que “[...] do garantismo (penal) integral
decorre da necessidade de protecdo de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de
protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou processados”.

A proposta do dito “garantismo integral” ganhou terreno no ambito juridico, em que
pese tenha graves problemas de origem e de propdsito. Em uma analise critica do exposto
acima, um dos primeiros questionamentos que surge €: o que seria a “prote¢do ativa dos
interesses da sociedade?”. Nesse contexto, qual seria o proposito do processo penal?

Ademais, chama atencdo a forma com que Fischer constréi seu argumento, pois,
conforme destacam Pinho, Sales e Albuquerque (2019, p. 173), ele ndo dirige a critica
diretamente a teoria garantista, pois parte do pressuposto de que sua hipotese encontra guarida

no pensamento de Ferrajoli. Ele cuida, entdo, de atribuir ao que chama de “desvirtuamento

> Para Ferrajoli (2002, p. 446), [...] toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento comum de justica, sendo
entendido como um ato de forca e arbitrio. Nao ha de fato qualquer provimento judicial e mesmo qualquer ato
dos poderes publicos que desperte tanto medo e inseguranca e solape a confianca no direito quanto o
encarceramento de um cidaddo, as vezes por anos, sem processo. E é um misero paralogismo dizer que o carcere
preventivo ndo contradiz o principio nula poena sine iudicio - ou seja a submissdo a jurisdicdo em seu sentido
mais lato -, pois ndo se trata de uma pena, mas de outra coisa: medida cautelar, ou processual, ou seja como for,
ndo penal”.
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dos integrais postulados garantistas” o equivoco, 0 que estaria na compreensdo exclusiva em

termos de protecdo dos direitos de liberdade (Pinho; Sales; Albuquerque, 2019, p. 173).

H& uma grave falha tedrica na formulacdo de Fischer (2013). Ao mobilizar uma
suposta integralidade do pensamento de Ferrajoli - o que pode dar-se apenas por
ficcdo - Fischer comete o equivoco ndo apenas terminoldgico, mas também
epistemoldgico, de atribuir sentidos equivalentes a expressao garantismo (juridico) e
garantismo penal (Pinho; Sales; Albuquerque, 2019, p. 173).

Pinho e Albuquerque (2017, p. 101) afirmam que ndo se deve confundir o
constitucionalismo atual com um pacto social exclusivo de uma maioria, 0 que confere
legitimidade democratica ao acordo constitucional, sob uma dética garantista, nem com a
convencdo de que ninguém sera excluido do pacto e de que todos - sem excecao- merecerdo
respeito a seus direitos fundamentais, ainda que ndo integrem (ou ndo tenham integrado) a
eventual maioria formalmente exigida para a realizagéo do contrato.

A obra “Direito e Razd0” concentra-se na elaboracdo de uma teoria do garantismo
penal (ndo a toa, € uma das principais referéncias desta pesquisa). Sendo assim, diz respeito a
construcdo de um modelo de contencdo do poder punitivo. O pressuposto basico para a
compreensdo da teoria € a necessidade de limitacdo da intervencdo penal do Estado em face
do individuo, de maneira que em tal obra o garantismo como teoria geral fica restrito apenas a
quinta e ultima parte (Pinho; Sales; Albuquerque, 2019, p. 173).

Para Pinho, Sales e Albuquerque (2019, p. 174), o garantismo penal, enquanto técnica
de tutela de direitos voltada para a intervencao penal, cuida fundamentalmente dos direitos de
liberdade. Entretanto, o garantismo vai além do campo penal para construcdo de técnicas de
tutela de outros direitos fundamentais.

Assim, Ferrajoli diferencia os direitos de liberdade, que se encontram relacionados a
expectativas de ndo lesdo, dos direitos sociais, caracterizados pela expectativa de realizacéo.
O exercicio do poder punitivo ndo realiza direitos sociais justamente por necessitar de
técnicas de tutela diferenciadas em relagdo a mera ndo lesdo (Pinho; Sales; Albuquerque,
2019, p. 174).

Ferrajoli (2018, p. 23) esclarece que 0“Garantismo” se opde a qualquer concepgado de
relaces tanto econémicas como politicas, tanto de direito privado como de direito publico,

que tenham como fundamento a ideia de um “poder bom”.

Se hablard, por tanto, con arreglo a los tipos de derechos en favor de los cuales se
predisponen o persiguen las garantias como técnicas idéneas para asegurar la
tutela efectiva o la satisfaccion, de garantismo patrimonial para designar el sistema
de garantias establecidas para la tutela de la propriedad Ferrajoli de los demas
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derechos patrimoniales; de garantismo liberal, Ferrajoli especificamente penal,
para designar las técnicas ordenadas para la defensa de los derechos de libertad, el
primero de los cuales es la libertad personal, frente a intervenciones arbitrarias de
caracter policial o judicial; de garantismo social, para designar el conjunto de las
garantias todavia muy deficitarias e imperfectas, destinadas a la satisfaccion de los
derechos sociales, como el derecho a la salud, a la instruccidn, al trabajo Ferrajoli
similares; de garantismo internacional para designar las garantias, por el momento
casi completamente ausentes, idoneas para la tutela de los derechos humanos
establecidos en las declaraciones Ferrajoli convenciones internacionales. En
general, se hablara de garantismo para designar el conjunto de limites Ferrajoli
vinculos impuestos a todos los poderes - pablicos Ferrajoli privados, politicos (o de
las mayorias) Ferrajoli econdmicos (0 del mercado), a nivel estatal Ferrajoli a
nivel internacional - con el fin de tutelar, mediante la sujecion a la ley Ferrajoli, en
especial, a los derechos fundamentales que en ella se establecen, tanto las esferas
privadas contra los poderes publicos como la esfera publica contra los poderes
privados (Ferrajoli, 2018, p. 23).

O que se tem é uma teoria que apresenta a protecdo multinivel dos direitos
fundamentais, demonstrando a complexidade de abordagem que vai além da esfera penal.

E exatamente esse 0 equivoco que exsurge da expressio “garantismo penal integral”.
Ao propor um modelo de direito penal calcado em premissas de prote¢do ndo apenas
dos direitos de liberdade e, por via de consequéncia, do acusado em face do Estado -
trazendo para o campo penal pressupostos de protecdo e de defesa social - sob a
justificativa de que Ferrajoli alcanca, através do garantismo a necessidade de
protecdo de outros direitos, Fischer (2013) descuida que o garantismo corresponde a
um projeto tedrico multinivel e que, se Ferrajoli desenvolve uma teoria de direitos
fundamentais, tal ndo se d4, exata e exclusivamente, no interior da constru¢do do
modelo de direito penal que se desenvolve em Direito e Razdo (Pinho; Sales;
Albuquerque, 2019, p. 174).

O proposito de Fischer se vé esvaziado, pois, na verdade, ele expande a ideia do
garantismo penal para o terreno mais amplo da teoria do Direito, 0 que, a partir do proprio
Ferrajoli, é inadmissivel. Ademais, chama atencdo que a analise em tese centra-se unicamente
na obra “Direito e Razdo” (ainda sim de maneira bem precéria, pois quase nao a cita), como
se 0 autor italiano ndo tivesse dado seguimento a sua pesquisa em diversos outros artigos,
livros e demais publicagdes.

Em 1998, por exemplo, publica Diritti fundamentali, na qual propde uma definigéo do
conceito de direitos fundamentais como direitos subjetivos que dizem respeito a todos o0s seres
humanos enquanto dotados de status de pessoa, cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Como
explicam Pinho, Sales e Albuquerque (2019, p. 175), trata-se de uma definicdo formal,
avalorativa e que prescinde de circunstancias de fato, ou seja, da constatacdo de que em dado
ordenamento juridico tais direitos sejam ou ndo enunciados em normas de direito positivo.

Copetti Neto e Pinho (2017) séo enfaticos ao dizer que nem o garantismo integral,

nem o modelo contraposto Garantismo Hiperbdlico Monocular podem ser chamados de
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garantismo juridico, a0 menos ndo no molde criado por Luigi Ferrajoli. Os autores

mencionam alguns pressupostos estruturais do garantismo que justificam isto:

a) o conceito segundo o qual os direitos sociais, comparados aos direitos de
liberdade, ndo passam de uma titularidade individual para uma titularidade coletiva,
na medida em que o que muda ndo ¢ a titularidade do direito, mas a expectativa do
individuo titular, de uma néo lesdo, no direito de liberdade, para uma prestacdo, no
direito social;

b) a (teoria da) interpretagdo, no viés garantista de Ferrajoli é metatedrica, e isso
quer dizer que os principios elencados pelo Garantismo Integral, como os Principios
da Protecdo Deficiente e da Proibicdo em Excesso ndo podem servir como base para
a criacdo juridico-normativa pelo Poder Judiciério, porque | - rompem com a
Separacdo de Poderes e ll- porque resvala na falacia de Hume, confundindo o dever
ser normativo do direito com o ser efetivo da aplicacéo do direito;

C) o Garantismo Positivo ndo esta vinculado a ideia de interesse da sociedade de
forma abstrata, mas sim a ideia segundo a qual o Estado tem deveres ndo somente de
ndo-lesdo, mas de prestacdo, a fim de cumprir as garantias positivas determinadas
pelos direitos individuais sociais (COPETTI NETO; PINHO, 2017, p.).

Assim, autores como Fischer, deixam de mencionar que a base fundamental do
garantismo penal é a preocupacao de existir, 0 que Pinho e Albuquerque (2017, p. 102)
chamam de um catalogo de vinculos e limites ao exercicio do poder, de maneira que 0s

direitos fundamentais sdo a lei do mais fraco.

Na relacdo entre poder punitivo estatal e cidaddo infrator da norma penal, ndo €
dificil identificar o hipossuficiente. E contra o eventual infrator que sera infligida a
vinganga publica. Exatamente por isso, 0 poder de castigar - que ofende direitos
fundamentais ainda que de forma legitima - precisa de controle e de técnicas efetivas
de minimizacdo. Quanto maior for a limitagdo do poder de punir, maior serd a
garantia de respeito aos direitos fundamentais da pessoa imputada (Pinho;
Albuquerque, 2017, p. 102).

Isso ndo quer dizer, como costuma ser difundido em analises pouco aprofundadas, que
os direitos das vitimas ndo sdo tutelados. Pinho e Albuquerque (2017, p. 102) afirmam que
direitos fundamentais considerados de vital importancia precisam de protecdo penal. Ocorre
gue ndo é somente ao Direito Penal que o Estado viabiliza essa tutela, pois por tras de uma
politica criminal ha de haver uma politica social de maior escala e abrangéncia.

Dessa maneira, vislumbrar os interesses da sociedade no momento da confecgdo de
tipos penais deveria ser uma preocupacao politico-criminal relevante. Ocorre que a relagdo
gue se estabelece a partir do Direito Penal ndo é entre o Estado-assisténcia e a vitima, mas
entre o Estado-peniténcia e o autor da conduta proibida (Pinho; Albuquerque, 2017, p. 103).

Esclarecem Pinho e Albuquerque (2017, p. 103) que a relacdo Estado-assisténcia
integra as obrigacdes positivas (sociais-fazer) do Estado; e a segunda, Estado-peniténcia,

unicamente as obrigacOes negativas (liberais - deixar de fazer). De um lado, o poder oficial de
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castigar; de outro, o direito da pessoa imputada de ver respeitada a sua integridade fisica,
liberdade etc.

Em obras como “Garantismo: Uma discussdo sobre direito e democracia” (2012)
Ferrajoli (2012, p. 85) se dedica a discorrer sobre como o paradigma garantista vai aléem do
campo penal e pode se expandir em trés diregdes: na tutela dos direitos sociais, e ndo somente
dos direitos de liberdade; em contraste com o0s poderes privados, e ndo somente com 0S
poderes publicos; e a nivel internacional e ndo somente estatal.

Percebe-se, entdo, a falta de esclarecimentos que reside nos textos e nas obras que se
dedicam a afirmar que existe um suposto “garantismo penal hiperbolico”. Trata-se de
afirmacdes com pouca profundidade académica e que deixam de abordar tais aspectos acerca
da teoria e da intima relacdo entre o garantismo penal e a democracia.

Assim, mesmo trinta anos apds a promulgacao da Constituicdo Brasileira, permanece
necessaria a discussdo acerca da compreensdo do modelo juridico do garantismo, que
permanece sendo deturpado, especialmente em virtude da prevaléncia de uma cultura
punitivista e do modelo de encarceramento em vigor (Copetti Neto; Pinho, 2017).

Segundo Pinho (2020, online), a realidade é que a obra “Direito e Razdo” ficou
reservada aos programas de pds-graduagdo, com pouco espaco nas graduacdes e menos ainda
na sociedade de maneira geral. A existéncia de um Sistema de Justica Criminal de marcas
autoritarias colabora com esse cenério de resisténcia a teoria garantista.

Importante ressaltar, ainda, que a obra de Ferrajoli ndo se reduz a perspectiva penal.
Pelo contrario, o autor, que diga-se de passagem continua publicando artigos académicos,
concedendo entrevistas etc, expande o garantismo para analise de outros campos envolvendo
direitos sociais, constitucionalismo, democracia etc. Ou seja, a abordagem feita por Fischer se
equivoca ao realizar uma andlise reducionista de um autor com um amplo leque de
publicacGes acerca dos mais diversos temas.

Ippolito, Mastromartino e Pino (2020, p. 358) afirmam que grande parte da producéo
filoséfica de Ferrajoli se apresenta como um projeto ambicioso e rigoroso acerca da
construcdo de uma teoria do direito e da democracia para o Estado, ou seja, mostrando que o
garantismo penal é apenas parte de uma complexa elaboragdo tedrica.

Justamente contrariando a ideia de que o filésofo ndo se debruca sobre direitos sociais,
e enfatizando a auséncia do referencial tedrico Ferrajoliano em tais analises, em entrevista
realizada por Alfonso Garcia Figueroa (2008), o autor italiano afirma que os direitos
fundamentais sdo certamente um limite a democracia politica e a soberania popular, se

referindo ao limite do indecidivel. Por outro lado, em suas formas e dimensdes, representam a
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soberania popular acima de todos e de cada um, ndo somente a dimensao liberal, gerada pelos
direitos de liberdade, e a social, gerada pelos direitos sociais, mas também politica, gerada

precisamente pela universalidade dos direitos politicos.

Sin la inviolabilidad de los derechos fundamentales por parte de las mayorias no
existiria democracia: ni siquiera la democracia politica, que no so6lo consiste en el
ejercicio de la clase especifica de derechos que son los derechos politicos, sino que
bien puede ser suprimida junto con todo el resto de los derechos fundamentales, tal
como han mostrado las experiencias fascistas de principios del siglo XX en lItalia
Ferrajoli en Alemania, por las contingentes mayorias politicas (Garcia Figueroa,
2008).

Ao falar se de democracia e de protecdo de direitos ndo se pode desconsiderar que
Ferrajoli apresenta um paradigma constitucional que, segundo o autor, refere-se ao paradigma
das atuais democracias constitucionais nas quais o Estado de Direito e 0 positivismo juridico
se complementam, comportando, de um lado, a sujeicdo a lei e, de outro lado, a positivacao
do “dever ser” do Direito, ou seja, as determinagdes substanciais as quais o legislador
ordinério deve ser ater, sob pena de invalidade das normas (Garcia Figueroa, 2008)

Ferrajoli (2006, p. 113) esclarece que o paradigma garantista pode se expandir em trés
diregBes: face a tutela dos direitos sociais, e ndo somente dos direitos de liberdade; frente aos
poderes privados, e ndo somente aos poderes publicos; e no ambito internacional, e nao
somente estatal. O autor italiano ainda menciona que diversos pesquisadores tém se dedicado
a trabalhar na capacidade expansiva do garantismo.

Na verdade, o que se extrai daqueles que afirmam a necessidade do tal “garantismo
integral” ¢ a mé& compreensdo de um dos pressupostos mais basicos apresentados por

Ferrajoli: “a lei do mais fragil”, cuja discussdo sera retomada nesta pesquisa.

Los derechos fundamentales son valiosos en tanto contribuyan a la paz, a la
igualdad, al aseguramiento de la democracia Ferrajoli, sobre todo, a la proteccion
de los mas débiles. Las tres primeras funciones, de hecho, podrian reconducirse a
esta Gltima. En efecto, junto a la declarada adhesion al principio kantiano de la
dignidad de la persona, de su valor como fin Ferrajoli nunca como medio, parece
latir en Ferrajoli una suerte de utilitarismo negativo. Seria moralmente aceptable
aquello que contribuyera a minimizar la opresion de los mas débiles, fisica, politica,
cultural o econémicamente. Dicha oposicion entre débiles Ferrajoli fuertes, entre
poderosos Ferrajoli sin poder ocupa, por consiguiente, un lugar central en el
andamiaje tedrico engagé de Ferrajoli. Ferrajoli ello explica, tal vez, muchas de las
tensiones que se agitan en el interior del propio edificio juridico garantista; entre
teoria descriptiva Ferrajoli teoria prescriptiva; entre punto de vista interno
Ferrajoli punto de vista externo; entre positivismo e iusracionalismo; entre
demacrada Ferrajoli constitucionalismo, entre confianza, en suma, en la lucha por
los derechos Ferrajoli desconfianza en los poderes de todo tipo, aun en los
mayoritarios (Ferrajoli, 2009, p. 16).
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N&o h& em nenhum momento uma hierarquia entre direitos, pois a prépria defini¢do de

direitos fundamentais do autor é a seguinte:

[..] son <<derechos fundamentale~j>> todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a <<todos>> los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; Ferrajoli por <<status>> la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas Ferrajoli/o autor de los actos que son ejercicio de éstas
(Ferrajoli, 2009, p. 19)

As distorcdes que tém sido feitas em relacdo a teoria garantista tém se mostrado,
portanto, muito mais aptas a enfraquecer o real conhecimento acerca do autor e de suas obras
e, de maneira geral, estigmatizar o termo “garantismo”, a fim de que ndo ganhe o espago
devido seja no meio académico, seja na pratica do Judiciario.

A razdo para isso talvez esteja na compreensao do filésofo acerca das constituices
democraticas como aquelas que estabelecem limites e vinculos para todos os poderes
publicos. O autor considera que somente através destes limites é possivel dar conta da
dimensdo substancial da democracia e, a0 mesmo tempo, evitar 0s excessos de um poder de
maioria ilimitado (Ferrajoli; Manero, 2012, p. 20).

Oras, denota-se que as errdneas afirmacdes de que no Brasil haveria a difusdo de um
garantismo cujo pressuposto é evitar a acdo do Estado ou de que ha necessidade de garantir ao
cidaddo a “eficiéncia e segurang¢a” implicam um perigoso discurso de auséncia de limitagdo
da atuacdo, especialmente do judiciario, o que conduz a arbitrariedades, ilegalidades e a
manipulacdo do direito penal como ferramenta de combate ao inimigo.

Importante pontuar que, mesmo diante de muitas criticas coerentes, incisivas e feitas
pelos mais diversos estudiosos do garantismo, o “garantismo integral” ndo permaneceu
recluso nas obras de Douglas Fischer, mas continua sendo reproduzido principalmente em
artigos na internet que se debrugam sobre os mais diversos temas da seara penal.

Em agosto de 2023, foi publicado no site Conjur artigo intitulado “O falso dilema da
divisdo entre garantistas e punitivistas” de autoria de Vladimir Freitas que, mais uma vez,

reproduz a falacia de que:

[...] hoje é uma defesa exacerbada dos direitos individuais dos infratores (ndo das
vitimas, 6bvio), contra um descaso flagrante com os direitos coletivos, no caso
exteriorizado pelo abandono das vitimas e pelo descumprimento da promessa
constitucional do artigo 144, ou seja, direito a seguranca publica.Além de a
legislacdo ser cada vez mais permissiva e de o Poder Executivo federal ndo revelar
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maiores preocupacfes com a criminalidade urbana, parte dos tribunais vem
encarando autores de crimes com extrema tolerdncia. Neste particular, os traficantes
de drogas sdo os mais bem aquinhoados. N&o lhes faltam decisGes a coloca-los em
liberdade por isso ou por aquilo.

g.g]arantismo individual que vem sendo assegurado a criminosos no Brasil, com um
carater exacerbado de consequéncias pouco avaliadas, pode levar-nos a uma situacdo
incontrolavel. O sinal amarelo esta aceso, e se chegarmos ao vermelho ndo havera
retorno.

Todas as criticas feitas anteriormente ao texto de Douglas Fischer (que inclusive é
uma das fontes usadas na publicacdo) permanecem, demonstrando o risco da difuséo de tais
distorcBes. Considerando a realidade prisional brasileira, a interferéncia do racismo, do
classicismo e dos problemas de género, e, ainda, a tendéncia histérica de uma legislacédo
criminal de emergéncia e com duras penas, conforme apresentado no primeiro capitulo desta
pesquisa, chega a ser irdnico afirmar que a legislacdo brasileira é permissiva e que traficantes
de drogas sdo bem quistos.

A realidade é que tais proposi¢fes conduzem a tudo que Ferrajoli busca evitar e tudo
que a criminologia alerta quanto ao uso desenfreado do direito penal como mecanismo de
controle social, com a perpetuacdo de um sistema violento. Assim, 0 que se percebe € que se a
teoria garantista se imp@e contra a arbitrariedade e exige a limitacdo da atuacdo de todos 0s
poderes pautada nos direitos fundamentais de todos os individuos, ou seja, da forma que a
teoria realmente é, ela ndo é til para aqueles que almejam sustentar a manipulacdo desse
direito.

O garantismo se apresenta como uma teoria da democracia constitucional que, ao levar
os direitos a sério, coloca no centro da reflexao juridica e do planejamento politico o tema das
garantias, isso €, das técnicas regulatdrias funcionais para a protecdo dos direitos e das
expectativas e dos poderes que as normas constitucionais atribuem a todos (Ippolito;
Mastromarino; Pino, 2020, p. 367)

Dessa forma, o que fica claro é que é necessario expandir o campo de discussdo acerca
do garantismo para, entdo, verificar como a teoria pode contribuir para um direito penal e
processo penal democréaticos. Entretanto, tal objetivo deve ser feito em respeito ao que Luigi
Ferrajoli efetivamente propde. Para tanto, o proximo passo € compreender no que consiste a
epistemologia garantista e 0 que torna a teoria tdo essencial para o ordenamento juridico

brasileiro.
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3.2 A epistemologia garantista

Enquanto a criminologia critica de Alessandro Baratta foi bem recepcionada na
Ameérica Latina, tendo papel fundamental no desenvolvimento da criminologia latino-
americana, a teoria garantista de Luigi Ferrajoli, como visto anteriormente, segue um caminho
de maiores resisténcias dentro e fora da academia.

Luigi Ferrajoli foi juiz na Italia e, entre 1970 e 2003, foi professor da Universita degli
Studi di Camerino, onde lecionou Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito e é professor
emérito de Filosofia do Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Roma Tre. Sua
primeira obra é o j& mencionado “Direito e Razdo: teoria do garantismo penal”, publicada em
1989 (Pinho, Sales, Albuquerque, 2019, p. 160-162).

Ippolito, Mastromartino e Pino (2020, p. 357) afirmam que Ferrajoli ndo é apenas um
filésofo do direito, pois seu jeito peculiar sempre o levou a ser ouvido para além da academia.
Tal fato se deve também ao dialogo com a magistratura, sem economizar criticas ao que
usualmente considerou como degeneragdes da funcdo judicial: a espetacularizacdo da agédo
judicial, o populismo entre outros.

O garantismo é uma teoria abrangente, e ndo exclusivamente penal. Entretanto, ganha
destaque nesse campo pela sua importancia ao funcionamento de um Estado Democratico de
Direito. Ippolito (2011, p. 35) afirma que o garantismo penal se apresenta como uma teoria do
direito penal compreendida como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais tanto dos
delitos quanto das penas arbitrarias. Assim, o objetivo é a reducdo da violéncia na sociedade,
tanto individual como institucional.

Carvalho (2008, p. 55) esclarece que a formagédo do paradigma garantista ocorre sob
ampla assuncéo da filosofia iluminista, elevando a razdo como instrumento de resisténcia a
barbarie e ao irracionalismo inquisitorial.

A escola classica do direito penal, marcada por Cesare Beccaria e sua obra Dos delitos
e das penas, foi uma resposta as violéncias e arbitrariedades cometidas durante a Idade
Média, e, para tanto, buscou o rompimento entre direito e a moral, especialmente a religido.

Ocorre que, com a consolidacdo da burguesia no poder, ainda sobrevive o que
Carvalho (2008, p. 56) chama de ndcleo ideoldgico anti-iluminista, pautado nos principios da
Defesa Social. Assim, a infracdo € vista como um dano social e o sistema penal teria a funcéo
de combater/eliminar o crime, instaurando uma ldgica belicista de enfrentamento do delito.

Esse cenario abre espaco para a criminologia positivista, de concepcéo individualista e

determinista. Curioso observar que tal vertente criminologica ao mesmo tempo impulsionou o
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nascimento da criminologia critica como também serviu de objeto de critica de Ferrajoli,
colaborando, inclusive, para justificar a postura positivista do autor.

Para uma compreensdo adequada da teoria, € necessario entender 0s principais
aspectos da epistemologia garantista. Sales e Pinho (2022, p. 191) esclarecem que a obra
“Direito e Razdo” se divide em cinco partes, nas quais as trés primeiras trabalham a “razao”
em trés sentidos - epistemoldgico, axioldgico e tedrico-normativo. A quarta parte destina-se
ao carater fenomenoldgico do garantismo, ou seja, mostrando o grau de inefetividade das
garantias do Direito e Processo Penal italianos, e a quinta parte propde expandir a no¢do de
garantismo para uma teoria geral que vai além do campo penal.

A seguir serdo apresentadas algumas caracteristicas fundamentais do garantismo
penal: o sentido da “razao”; o que sdo os axiomas; os elementos constitutivos; o positivismo
critico e a separacéo entre direito e moral.

No que tange a “razdo”, presente inclusive no titulo de uma das suas principais obras,
ela deve ser entendida a partir de trés acepcdes: a primeira, epistemoldgica (fundamenta a
razdo no direito penal); a segunda, axioldgica (fundamenta o direito penal a partir de um

aspecto de razdo) e; a terceira, normativa (de ordem interna).

Em sentido epistemoldgico, trata-se da racionalidade das decisdes penais, que
devem fundar em vinculos de conhecimento e ndo de autoridade. As decisdes
precisam ser, assim, motivadas para demonstrar a utilizacdo de critérios juridicos e a
valoragdo das provas produzidas. Em sentido axioldgico, a palavra razdo designa o
tema mesmo da justica penal; ou seja, das justificagdes ético-politicas da pena e dos
delitos. Trata-se da fundamentagdo externa ou politica do Direito Penal que,
invariavelmente, encerra juizos de valor (interesses e finalidades metajuridicas). Em
sentido normativo, a razdo designa o tema da validade ou coeréncia logica interna de
cada sistema penal positivo. Trata-se, portanto, da legitimagéo interna do Direito
Penal; isto é, da conformacdo das normas inferiores com os principios de grau
superior (Pinho, Albuquerque, 2017, p. 39)

Quanto ao primeiro sentido, Ferrajoli (2002, p. 30) afirma que a unidade do sistema
depende do fato de que os diversos principios garantistas se configuram como um esquema
epistemoldgico de identificacdo do sistema desvio penal, orientado a assegurar 0 maximo grau
de racionalidade e confiabilidade do juizo e, assim, de limitacdo do poder punitivo e de tutela
da pessoa contra a arbitrariedade. Nesse ponto, o autor destaca a diferenca relativa a modelos
que se contrapde ao proposto pelo garantismo penal, quais sejam: o convencionalismo
penal/cognitivismo processual e o substancialismo penal/ decisionismo processual.

Sales e Pinho (2022, p. 191) afirmam que Ferrajoli apresenta dois sistemas de Direito
e Processo Penal contrapostos, antipodas: 0 modelo substancialista corresponde a um Direito

Penal méaximo e um Processo Penal de cunho inquisitorio/decisionista, enquanto que o
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modelo cognocitivista corresponde a um modelo de Direito Penal minimo/ garantista e um
Processo Penal acusatorio.

Em sintese, o convencionalismo penal determina que o desvio punivel ndo pode ser
determinado, em nivel abstrato, por caracteristicas intrinsecas ou ontoldgicas (aquilo tido
como imoral ou anormal), mas somente por aquilo que € indicado pela lei como pressuposto
necessario para aplicagdo de uma pena. O tipo penal também ndo pode ser produzido com
referéncia a figuras subjetivas, mas somente as figuras empiricas e objetivas de
comportamento (Ferrajoli, 2002, p. 30).

O cognitivismo processual, por sua vez, afeta 0os pronunciamentos jurisdicionais,
especificamente no que tange as “motivacdes”. Nesse caso, o pressuposto da pena deve ser a
realizacdo de um fato univocamente descrito e indicado como delito ndo apenas pela lei, mas
pela hipdtese da acusacdo, de modo que seja suscetivel de prova ou confrontacdo judicial a
partir do processo de refutacdo dos fatos apresentados (Ferrajoli, 2002, p. 32).

Nesses termos, é possivel garantir ao cidaddo uma esfera intangivel de liberdade, pois
nada que a lei ndo proiba ndo € punivel, e também se garante a igualdade juridica dos
cidaddos perante a lei, pois ndo se julga a pessoa pelo que ela € ou representa, mas pelo que
ela fez em subsuncéo & norma penal pré-existente (Ferrajoli, 2002, p. 31).

No campo processual, Ferrajoli (2002, p. 32) afirma que dai deriva um modelo teérico
e normativo do processo penal como processo de cogni¢do ou de comprovagédo. Assim, afasta-
se a finalidade de defesa social e a ideia de que o processo deve buscar a condenacéo penal.

A andlise feita pelo professor italiano - para além da riqueza e refinamento teérico-
filésoficos - é fundamental para compreender, antes de tudo, que Direito e Processo
Penal caminham sempre lado a lado, integrando um todo complexo, que diz respeito
a forma por meio da qual o Estado exerce o poder de punir. Diferentemente da
sistematica no campo civil, o Direito Penal ndo acontece sendo por meio do
Processo Penal e 0 modo de ser do Processo Penal é fruto das finalidades atribuidas
ao Direito Penal e, em Ultima andlise, & prdpria pena. Em sintese: o perfil da

intervengdo punitiva (Direito e Processo Penal) nesse ou naquele sistema juridico e,
e sempre serd, uma escolha politica (Sales; Pinho, 2022, p. 192).

Acerca dessa escolha politica, refere-se a uma escolha politica externa ao Direito, com
fundamentos na filosofia, moral etc., e uma escolha politica interna ao proprio Direito, ou
seja, aquela feita pelo sistema constitucional vigente. Sales e Pinho (2022, p. 192-193)
destacam que, quando Ferrajoli contrapde 0s modelos antipodas (substancialista X
convencionalista), ele relembra que o segundo é fruto das conquistas iluministas, enquanto o
primeiro atravessa a Histdria por todos os tempos e, ainda hoje, insiste em marcar um espago

significativo mesmo em sistemas que adotam modelos de Constitui¢do garantista.
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O contrério do garantismo é o autoritarismo, cuja epistemologia o autor chama de
inquisitiva ou antigarantista. O primeiro aspecto, portanto, é a concepg¢do nao formalista, mas
sim ontoldgica ou substancialista do desvio, ou seja, objeto de conhecimento e de tratamento
penal ndo ¢ o delito enquanto formalmente previsto na lei, mas o desvio criminal enquanto em
si mesmo imoral ou antissocial (Ferrajoli, 2002, p. 35).

O segundo elemento, segundo Ferrajoli (2002, p. 36), € o decisionismo processual que
remete a falta de fundamentos empiricos precisos e da consequente subjetividade dos

pressupostos da sancao.

La alternativa entre garantismo Ferrajoli autoritarismo en el derecho penal puede
ser concebida, sobre esta base, como una alternativa epistemoldgica entre dos
modelos tedricos contrapuestos de motivacién judicial: uno cognoscitivista
Ferrajoli convencionalista, porque se funda (prevalentemente) en conocimientos -
de hecho Ferrajoli de derecho - expresados por proposiciones asertivas de las que
puede predicarse la verdad Ferrajoli la falsedad; el otro, decisionista Ferrajoli
sustancialista, porque se funda (prevalentemente) en decisiones o valoraciones
expresadas por proposiciones prescriptivas o valorativas, Ferrajoli como tales ni
verdaderas ni falsas. En la practica, naturalmente, estos modelos se encuentran
inevitablemente entrelazados, aunque sélo sea por la dimensién valorativa Ferrajoli
decisionista que siempre interviene en toda actividad de conocimiento empirico
(Ferrajoli, 2004, p. 235).

No sentido axiologico, a razdo significa estabelecer, validamente, uma fundamentacao
externa ou politica para o Direito Penal. Assim, a fim de construir a argumentacdo para a
justificacdo do Direito Penal e do Processo Penal, Ferrajoli propbe ordenada e logicamente
doze interrogacdes: se, por qué, quando e como castigar (justificagdo da pena); se por qué,
quando e como proibir (justificagdo dos delitos); se, por qué, quando e como julgar

(justificacdo do processo) (Pinho; Albuquerque, 2017, p. 43).

A justificagdo externa (as razdes “do” Direito Penal — se e por qué) é obtida a partir
da verificacdo de principios normativos externos ao direito positivo, isto é de
critérios de valoracdo moral, politica ou de utilidade, o que corresponderia a
“justi¢a” do Direito Penal. Entretanto, como esse termo carrega um significado um
tanto comprometido, Ferrajoli prefere utilizar a expressdo legitimacédo externa que é,
inclusive, mais abrangente.

A justificagdo interna (as razdes “de” Direito Penal — como e quando), por seu turno,
é viabilizada a partir de principios normativos internos ao ordenamento juridico, isto
¢, critérios de valoragdo juridicos, o que corresponderia a “validade” do Direito
Penal (Pinho; Albuquerque, 2017, p. 43-44).

Segundo o autor, um sistema penal serd considerado legitimo do ponto de vista

externo se € tido como “justo” com base a critérios morais ou politicos ou racionais etc., e
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sera considerado “justo” do ponto de vista interno se € tido como ‘“valido” conforme as
normas de direito positivo que disciplinam sua producéo (Ferrajoli, 2002, p. 171).

Por fim, é necessario, ainda, compreender que Ferrajoli se coloca como positivista
critico, portanto, sua teoria é marcada pela separacdo entre direito e moral®® e, por isso,
preocupada com proposicdes de dever ser. Afasta-se, porém, do que ele chama de
paleopositivismo, pois nesse modelo a legalidade ndo é apenas condicionante, mas também
condicionada por vinculos juridicos ndo somente formais, mas substanciais (Ferrajoli, 2004,
p. 20).

Segundo Pinho (2021, p. 15) a separacdo entre direito e moral é para Ferrajoli
pressuposto inegociavel de qualquer doutrina sobre a justificacdo do poder punitivo. A
propdsito, quando o autor estabelece suas trés teses tedricas em matéria de separacéo direito x
moral, ganha destaque a tese meta-ldgica, relativa a aplicacdo da chamada Lei de Hume, que
sera explicada adiante.

Deve-se esclarecer, entretanto, que o autor reconhece ser insustentavel negar a
conexdo entre moral e direito®®, pois qualquer sistema juridico expressa valores morais, nem
gue sejam os de seus legisladores. Para o garantismo, entdo, afirmar a separacdo entre ambos
implica, tdo somente, sustentar a autonomia entre eles, ou seja, um ndo pode ser derivado do
outro (Pinho, 2013, p. 46).

No sentido tedrico, separar moral e direito significa afirmar a autonomia dos juizos
juridicos em relagdo aos juizos ético-politicos. Diz, portanto, respeito ao problema
juridico da legitimacao interna do direito (ou de sua validade). Em outras palavras:

o direito, para ser vélido, ndo precisa (ndo deve) subordinar-se a valores morais
(Pinho, 2013, p. 46-47).

Em “Direito e Razdo”, Ferrajoli (2002, p. 175) afirma que a ideia de que ndo existe
uma conexdo necessaria entre direito e moral € comumente considerada um postulado do
positivismo juridico. Trata-se de uma aquisicdo basilar da civilizacdo liberal que reflete o
processo por meio do qual, no inicio da Idade Moderna, tornaram-se laicos tanto o direito
como a moral.

Nesses termos, para Ferrajoli (2002, p. 176), essa separacdo pode ser compreendida

em dois sentidos. O primeiro, como ja mencionado anteriormente, & uma tese sobre a

%8 Segundo Pinho (2013, p. 45) a partir dessa cisdo impdem-se uma série de outras dualidades, tais como
justificacdo externa x legitimacédo interna (do direito), justica x validade, ser x dever ser.

%9 A autora esclarece que na obra Direito e Razdo ndo é possivel sentir essa posicdo mais amena de Ferrajoli,
somente em escritos posteriores nota-se que o fildsofo retira um pouco da radicalidade da tese da separacéo
(Pinho, 2013, p. 46).
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autonomia dos juizos; e o segundo remete ao problema politico da justificacdo externa ou da
justica.

A separacdo entre direito e moral é uma exigéncia da Lei de Hume, que € o principio
metaldgico segundo o qual ndo podem ser extraidas conclusdes prescritivas ou morais de
premissas descritivas ou faticas, nem vice e versa.

Segundo o autor, a aplicagdo da Lei de Hume explica que preclui como “faldcia
naturalista” a derivacao do direito valido ou “como ¢” do direito justo ou “como deve ser” e
vice versa. Assim, seriam ideologias todas as teses e doutrinas viciadas por falacias similares,
seja porque trocam o dever ser com 0 ser ou o ser com o dever ser (Ferrajoli, 2002, p. 176).

No campo do direito penal sdo trés os principios axioldgicos relativos as concepgdes
dos delitos, do processo e da pena, que derivam da aplicacdo da tese de separagdo entre direito
e moral.

A primeira concepc¢édo, quando aplicada ao delito, comporta o fato de que o direito
penal ndo possui a tarefa de impor ou reforcar a (ou uma determinada) moral, mas, sim,
somente de impedir o cometimento de a¢fes danosas a terceiros (Ferrajoli, 2002, p.178).

A segunda, quando aplicada ao processo, impde que o julgamento ndo verse sobre a
moralidade, o carater ou, ainda, sobre outros aspectos substanciais da personalidade do réu,
mas apenas sobre os fatos penalmente proibidos que lhe s&o imputados e que, portanto, séo as
Unicas coisas que podem ser empiricamente comprovadas pela acusacdo e refutadas pela
defesa (Ferrajoli, 2002, p. 178).

A terceira, quando aplicada para justificacdo da pena e de seus modos de execucao,
implica que a san¢do penal ndo deve possuir contetdos nem finalidades morais. Assim, ndo
deve ter como fim a transformacdo moral do condenado, ndo cabendo ao Estado o direito de
alterar a personalidade dos réus (Ferrajoli, 2002, p. 178).

Em especial, essa Ultima premissa é o ponto fundamental para compreender as criticas
que o autor vai trazer acerca das teorias classicas de justificacdo da pena e também sobre as
pretensdes abolicionistas. Assim, ainda que o garantismo seja uma teoria que legitima e
defende o sistema penal, isso ndo se da da mesma forma que as teorias mencionadas.

Toda essa articulacdo desenvolvida por Ferrajoli, no Direito e Razdo, acerca da
separacdo entre direito e moral deixa absolutamente claro que o garantismo nesse
ponto crucial de sua epistemologia, é produto da modernidade, herdeiro da tradicéo

ilustrada, do utilitarismo liberal, e, por fim, do positivismo juridico (Pinho, 2013, p.
171)
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Pode-se dizer, portanto, que Ferrajoli enquadra-se como neo-iluminista. A separagéo
entre direito e moral decorre da ideia de que o poder € mau e que ndo se pode acreditar na
ideia do “bom poder”. Da Ilustracdo se herda a ideia de conten¢do e de constri¢cdo, pois
qualquer poder, ndo somente o publico, tende ao abuso.

O que diferencia esse positivismo que pauta o garantismo do positivismo classico é
que o primeiro movimento positivista foi exegético, com a ideia de Montesquieu do juiz boca
da lei. A passagem de poder do monarca absolutista ao parlamento, nessa concepcao, teve por
consequéncia a transferéncia de um poder sem limites. Oras, se ao juiz cabe aplicar a lei, ndo
importando seu contetdo, quem limita aquele que a produz?

O dogma da fé, que marcou a Idade Média, foi substituido pelo dogma da razdo, téo
guanto incontrolavel, pois a lei, inicialmente, foi vista como perfeita, como expressdo da

vontade geral.

Nesse sentido, o lluminismo representou, h& que se reconhecer, um grande avanco.
O medo do Estado justificava-se aquela altura. A desconfianga em relagdo ao Poder
Executivo era totalmente procedente. Dai porque o Legislativo floresce como o
grande soberano, impondo-se a legalidade como forma de evitar a coercdo com base
em valores morais. Isso, sem duvida, foi uma conquista emblematica, responsavel
pela humanizacdo do Direito Penal, e que, até hoje, informa sua prdpria existéncia
(Pinho, 2013, p. 49)

Assim, para manter as conquistas do lluminismo e, a0 mesmo tempo, superar as
criticas ao positivismo classico, o garantismo no Estado Constitucional reconhece o valor da
razdo, mas estabelece que ela prépria € limitada, e a lei é condicionante e condicionada.

No paradigma do positivismo dogmatico® ndo ha como distinguir a lei vigente de lei
valida. O critério da autoridade e a obediéncia formal aos procedimentos seriam suficientes
para afirmar a legitimidade da lei, ou seja, ndo ha preocupagdo com seu conteido, mas apenas
com a observéancia do processo legislativo (Pinho, 2017, p. 92).

O positivismo critico de Ferrajoli (2002, p. 700) se reflete no modo de conceber o
trabalho do juiz e do jurista, pondo em questdo dois dogmas do juspositivismo dogmatico: a
fidelidade do juiz a lei e a funcdo meramente descritiva e valorativa do jurista na observagéo

do direito positivo vigente.

%9 Chamo de “juspositivismo dogmatico” cada orientacdo tedrica que ignora o conceito de vigor das normas
como categoria independente da validade e da efetividade; sejam os ordenamentos normativos, que assumem
como vigentes somente as normas validas, sejam as ordenacOes realistas, que assumem como vigentes apenas
normas efetivas (Ferrajoli, 2002, p. 699)
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In quanto teoria generale del diritto, il garantismo si qualifica dunque come
“giuspositivismo critico”: ¢ Ferrajoli stesso a rappresentarlo cosi, contestando il
“giuspositivismo dogmatico” di chi predica la validita del diritto vigente o assimila
le nozioni di esistenza ed effettivita delle norme. L’allargamento dell orizzonte
teorico del positivismo, tuttavia, & solo uno dei profili da cui puo essere contemplato
I’edificio del garantismo. Le geometrie complesse del suo disegno architettonico
poggiano sui pilastri di una solida filosofia politica e convergono in un’originale
teoria della democrazia (Ippolito; Mastromartino; Pino, 2020, p. 362)%*

Assim, no contexto do Estado Democratico de Direito, a luz da piramide normativa,
onde os direitos fundamentais estdo positivados na Constituicdo, a lei vigente somente sera
valida se harménica com tais ditames.

Exatamente aqui reside o desafio ao juiz garantista: compreender o intrincado
sistema de valores da Constituicdo, descobrir o direito inferior, fazer a comparacéo,
encontrar os fundamentos formais da vigéncia, e, sobretudo, verificar se
materialmente a compatibilidade também se apresenta. Se apo6s essa complexa tarefa
de interpretacdo (e valoracdo), o julgador convencer-se da validade do direito
positivo de grau inferior, entdo podera aplica-lo. Caso contrario, se verificar que
entre o direito vigente e o direito valido existe um abismo devera denuncia-lo,

deslegitimando o comando que estiver em contraste com a norma de grau superior
(Pinho, 2017, p. 92-93).

O positivismo critico, portanto, mantém a separacdo entre direito e moral como
premissa fundamental para a existéncia da teoria, entretanto, tenta superar as criticas sofridas
pelos positivistas classicos quanto a auséncia de uma dimensdo material das leis.

Como é possivel imaginar, a saida encontrada por Ferraijoli é fonte de criticas e,
possivelmente, € o ponto mais controverso de toda a teoria garantista, todavia, o objetivo
neste momento € delinear as principais caracteristicas epistemoldgicas que tornam o
garantismo o que ele é.

Quanto aos fundamentos internos, dentro do campo normativo, Pinho e Albuquerque
(2017, p. 44) destacam que o importante é desenvolver teoricamente um modelo de direito
penal harménico com o perfil de Estado no qual se insere, buscando critérios de valoragdo
juridicos e argumentos de validade a luz dos preceitos normativos internos. Nessa seara,
inserem-se 0s parametros estabelecidos pelas garantias penais e processuais oriundas dos
axiomas garantistas, que serdo tratados em seguida.

Ippolito (2011, p. 36) afirma que a obra “Direito e Razdo” renova o fecundo

casamento entre utilitarismo e contratualismo tipico do discurso politico iluminista. Assim,

®1 Como teoria geral do direito, o garantismo é, portanto, qualificado como “positivismo juridico critico”: o
proprio Ferrajoli assim o representa, contestando o “positivismo juridico dogmatico” daqueles que pregam a
validade do direito vigente ou assimilam as nog¢des de existéncia e eficicia do direito..A ampliacdo do horizonte
tedrico do positivismo, porém, é apenas um dos perfis a partir dos quais o edificio do garantismo pode ser
contemplado. As complexas geometrias do seu projeto arquitetdnico assentam nos pilares de uma sélida filosofia
politica e convergem numa original teoria da democracia (tradugdo nossa).
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garantismo e direito penal minimo sdo sinénimos que designam um modelo tedrico e
normativo de direito penal, ou seja, um sistema de limites e vinculos ao exercicio de poder
através da observancia dos axiomas ja mencionados.

Ao contrario do que se pode pensar, ndo se trata de uma teoria dogmatica, mas de uma
tentativa de recuperar a capacidade critica do direito e do jurista, sobretudo porque a praxis
juridica devera ter como fim primordial a tutela dos direitos fundamentais (Carvalho, 2008, p.
79).

Trata-se de uma retomada, portanto, do debate surgido na ilustracdo e interrompido
pelas vertentes criminoldgicas positivistas com um aprimoramento das discussfes ali
iniciadas.

Somente a partir da compreensdo dos pontos aqui apresentados sera possivel entender logo
adiante os principais objetivos do garantismo e como o direito penal minimo se diferencia das

demais abordagens chamadas de minimalistas.

3.2.1 Os axiomas garantistas

A anélise dos axiomas garantistas é parte essencial do garantismo penal. A anélise do
quao garantista é determinado ordenamento juridico pode ser feita a partir do cumprimento
dos axiomas apresentados por Ferrajoli, de modo que, quanto mais sdo atendidos, mais
garantista é aquele ordenamento.

Ferrajoli (1995, p. 92) explica que esses axiomas sdo formados por implicacfes entre
cada termo da série por ele apresentada e os termos subsequentes. O autor faz uma ressalva

importante sobre a funcao deles, ao afirmar que:

[...] no expresan proposiciones asertivas, sino proposiciones prescriptivas; no
describen lo que ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir; no enuncian las
condiciones que un sistema penal efectivamente satisface, sino las que debe
satisfacer en adhésion a sus principios normativos internos Ferrajoli/o parametros
de justificacion externa. Se trata, en otras palabras, de implicaciones dednticas,
normativas o de deber ser, cuya conjuncion en los distintos sistemas que aqui se
axiomatizaran da vida a modelos a su vez dednticos, normativos o axiologicos. La
adopcion de estos modelos, comecando por el garantista en maximo grado, supone,
pues una opcion ético-politica en favor de los valores normativamente tutelados por
ellos. Eso no impide el caracter descriptivo, Ferrajoli no normativo, de su analisis
teérico Ferrajoli, sobre todo, de su uso - como se realizaran en el curso de este
libro - para interpretar Ferrajoli explicar los principios de justificacion politica
Ferrajoli de convalidacion juridica de los distintos sistemas penales concretos,
ademas de las separaciones, inevitablemente conectadas a su caracter normativo,
entre justicia, validez Ferrajoli efectividade penal (Ferrajoli, 1995, p. 92).
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A epistemologia garantista de “dever ser” fica bem demarcada a partir dos axiomas
estabelecidos pelo autor italiano. Ele se preocupa em deixar explicito que a adogdo de tais
implicacdes representa uma opg¢éo ético-politica pelos valores normativamente tutelados, ou
seja, ndo se trata apenas do cumprimento de regras formais, mas de proposi¢cdes que
representam a tutela de algum direito que deve ser garantido (Ferrajoli, 1995, p. 92).

Explica Ferrajoli (1995, p. 92) que cada principio (ou implicagdes dednticas) enuncia
uma condicéo sine qua non, isto é, uma garantia juridica para a afirmacdo da responsabilidade
penal e para a aplicacdo da pena. Segundo o autor, tratam-se de condi¢fes necessarias, sem as
quais ndo é permitido ou se esta proibido castigar.

A funcéo especifica das garantias no Direito Penal ndo é tanto permitir ou legitimar,
mas condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto do poder punitivo.

Eles se dividem em pena, delito e processo e, segundo o autor,“delito”, “lei”, “necessidade”,

bh 13

“ofensa”, “acdo” e “culpabilidade” designam requisitos ou condi¢des penais, enguanto que
"juizo", ‘“acusagdo”, “prova” e “defesa” designam requisitos ou condi¢des processuais
(Ferrajoli, 1995, p. 92-93).

Assim, sdo dez os axiomas do garantismo penal, também chamado pelo autor de o
sistema garantista, SG. Segundo Ferrajoli (1995, p. 93), é garantista, cognitivo ou de estrita
legalidade o sistema penal que inclui os termos desta série. Destaca que € um modelo limite,
nunca perfeitamente factivel. Trata-se de dez axiomas ou principios axiol6gicos fundamentais

apresentados da seguinte maneira:

Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine iniuria

A5 Nulla iniuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

AT Nulla culpa sine iudicio

A8 Nullum iudicium sine accusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione
A10 Nulla probatio sine defensione

Llamo a estos principios, ademas de a las garantias penales Ferrajoli procesales
por ellos expresadas, respectivamente: 1) principio de retributividad o de la
sucesividad de la pena respecto del delito; 2) principio de legalidad, en sentido lato
0 en sentido estricto; 3) principio de necesidad o de economia del derecho penal; 4)
principio de lesividad o de la ofensividad del acto; 5) principio de materialidad o de
la exterioridad de la accién; 6) principio de culpabilidad o de la responsabilidad
personal; 7) principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido
estricto; 8) principio acusatorio o de la separacion entre juez Ferrajoli acusacion;
9) principio de la carga de la prueba o de verificacion; 10) principio del
contradictorio, o de la defensa, o de refutacién (Ferrajoli, 1995, p. 93).
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Pode-se, portanto, afirmar que o sistema garantista penal € estruturado a partir desses
dez principios, organizados em garantias penais e garantias processuais, de maneira que,
qguanto mais eles sdo cumpridos, mais garantista € aquele ordenamento. Torna interessante
compreender que o garantismo penal, sendo uma teoria legitimadora do direito penal, traz, na
sua forma de ser, um verdadeiro pardmetro de deslegitimacdo ao estabelecer que ndo é
garantista o ordenamento que deixa de aplicar tais principios.

Ferrajoli (1995, p. 93) explica, ainda, que esses principios foram elaborados tendo por
base 0 pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os concebeu como principios
politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal absoluto. Eles tém sido
incorporados, nas constituicdes e ordenamentos juridicos, convertendo-se, assim, em
principios juridicos do moderno Estado de direito.

N&o a toa, existe uma compatibilidade entre tais axiomas e a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Uma breve leitura da carta constitucional, possibilita localizar esses
principios, de maneira expressa ou ndo, de forma a caracterizar e delimitar o sistema penal no
Estado Democratico brasileiro.

Segundo o autor (Ferrajoli, 2018, p. 35), as garantias sdo geralmente associadas
exclusivamente a prevencdo dos castigos arbitrarios ou excessivos, a defesa social e
seguridade e em geral a prevencdo dos delitos. Entretanto, “[...] es facil comprobar que la
historia de las penas Ferrajoli de los procesos en su conjunto ha sido mas infamante para la
humanidad que la historia de los delitos” (Ferrajoli, 2018, p. 35).

Assim, oconsidera que a seguranca e as liberdades fundamentais podem ser ameacadas
tanto pelos aparatos repressivos quanto pela criminalidade, e que tais garantias somente
podem ser defendidas através de uma correta averiguagédo dos fatos (Ferrajoli, 2018, p. 35).

Em “Direito ¢ razdo”, Ferrajoli dedica espaco, nos capitulos VII; VIII; IX, para
demonstrar a aplicabilidade dos axiomas na justificacdo do sistema penal e sua aplicabilidade
no ordenamento juridico. No capitulo seguinte desta tese, a proposta sera de realizar tal
analise a luz do sistema penal brasileiro e das suas possibilidades legitimamente democraticas.

Ainda assim, é intressante compreender a importancia do principio da estrita
legalidade, pois de todos que compdem o sistema SG, Ferrajoli (1995, p. 95) afirma que este é
0 que caracteriza o sistema cognitivo, ocupando em um lugar central. Assim, enquanto o
axioma da mera legalidade se limita a exigir a lei como condicdo necessaria da pena e do
delito, o principio da estrita legalidade exige todas as demais garantias como condicBes
necessarias da legalidade penal.
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Gracias al primer principio la ley es condicionante; gracias al segundo es
condicionada. De ahi se sigue como aclararé mejor en los apartados 26 Ferrajoli
28, un distinto papel de los dos principios Ferrajoli una distinta estructura
normativa del sistema legal exigida por ellos: la simple legalidad de la forma
Ferrajoli de la fuente es la condicion de la vigencia o de la existencia de las normas
que prevén penas Ferrajoli delitos, cualquiera que sean sus contenidos; la estricta
legalidad o taxatividad de los contenidos, tal Ferrajoli como resulta de su
conformidad con las demds garantias, por hipétesis de rango constitucional, es en
cambio una condicion de validez o legitimidad de las leyes vigentes (Ferrajoli, 1995,
p. 95).

A distincdo entre mera legalidade e estrita legalidade é essencial para o garantismo
penal, pois trata-se de um dos tragcos principais que permite diferenciar o chamado
positivismo critico, que, portanto, ndo se conforma com a exigéncia de cumprimento de ritos
formais do processo legislativo, mas também com o teor das normas.

N&o a toa, Ferrajoli (1995, p. 95) afirma que a mera legalidade é dirigida aos juizes,
para que considerem como delito qualquer fendmeno livremente classificado pela lei como
tal, enquanto a estrita legalidade é destinada ao legislador, que necessita de uma técnica
especifica de qualificacdo penal idénea para garantir, com a taxatividade dos pressupostos da
pena, a decidibilidade da verdade de sua enunciagé&o.

Assim, no primeiro sentido, o autor trata da reserva da lei, no aspecto formal, e se
limita a prescrever a sujeicdo do juiz as leis vigentes. No segundo sentido, identifica-se com a
reserva absoluta da lei no aspecto substancial e determina que tal contetdo deve ser dotado de
significado univoco e preciso (Ferrajoli, 1995, p. 95).

Se comprende, por otro lado, cémo el principio de estricta legalidad implica todas
las demas garantias - de la materialidad de la accion al juicio contradictorio - como
otras tantas condiciones de verificabilidad Ferrajoli de verificacién, Ferrajoli
forma por ello también el presupuesto de las estricta jurisdiccionalidad del sistema.
[...] la estricta legalidad garantiza la verificabilidad Ferrajoli la refutabilidad de
los supuestos tipicos penales abstractos asegurando, mediante las garantias
penales, la denotacién taxativa de la accién, del dano Ferrajoli de la culpabilidad
que forman sus elementos constitutivos; mientras la estricta jurisdiccionalidad
garantiza la verificacion Ferrajoli la refutacion de los supuestos tipicos penales
concretos asegurando, mediante las garantias procesales, los presupuestos
empiricos de la carga de la prueba a cargo de la acusacién Ferrajoli del derecho a
la refutacion por parte de la defensa (Ferrajoli, 1995, p. 96).

Segundo Pinho e Albuquerque (2017, p. 104-105), o aspecto formal do principio da
legalidade traduz a necesséria separacdo entre direito e moral, tdo importante na obra de
Ferrajoli, pois somente as leis dizem o que é delito, ou seja, a moral ndo define o definem,
nem as leis ndo definem o que é pecado.

Trata-se, como expdem os autores (Pinho; Albuquerque, 2017, p. 105), de uma

importante funcdo de delimitar o poder punitivo estatal. A legalidade, em seu aspecto formal e
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material, foi uma avango significativo no direito penal moderno, ao encerrar uma fase de
exercicio desmedido e absoluto do poder de punir.

E essencial compreender esse duplo aspecto do principio da legalidade, pois com isso
torna-se possivel manter o direito penal coerente com a existéncia de um Estado Democratico,
tendo em vista que ordenamentos que existem somente sob o signo da mera legalidade podem
enveredar para regimes autoritarios através do uso de figuras penais iniquas, ainda que
formalmente validas, pois estariam descritas em lei (Pinho; Albuquerque, 2017, p. 105).

Acerca da realizacdo pratica do sistema S,G cabe deixar aqui a ressalva feita por Sales
e Pinho (2022, p. 193-194) de que tal sistema deve ser mantido como meta, pois ndo se pode
abandonar o postulado imprescindivel ao garantismo, que é a j& mencionada Lei de Hume.
Assim, ndo € porque o SG ¢ irrealizavel em seu sentido pleno que ndo deve ser mantido como
objetivo principal, pois se coloca como mecanismo que possibilita a diminuicdo de espacos de

poder com a ampliagdo de espacos racionais de controle.

3.2.2 Democracia de todos

O conceito de democracia é basilar para a correta compreensao da teoria garantista,
razdo pela qual se faz necessario aprofundar esse conceito ja brevemente mencionado no
primeiro capitulo desta tese. Na verdade, sé se pode falar em garantismo em um contexto
democratico. Segundo Ferrajoli (2012, p. 8), a democracia constitucional € um sistema com
uma dupla dimensdo: a dimensdo formal, fundada no exercicio dos direitos de autonomia
(politica ou civil); e a dimensdo substancial, na tutela da liberdade e na satisfacdo dos direitos
sociais.

Ferrajoli (2012, p. 27) afirma que o conceito de “paradigma constitucional” ou
“garantista” equivale ao sistema dos limites e dos vinculos substanciais, quaisquer que sejam,
impostos a todos os poderes publicos por normas de grau superior aquelas produzidas por seu
exercicio.

Assim, o autor considera incompleta uma concepg¢do de democracia limitada a uma
identificacdo com o sufragio universal e baseada no principio majoritéario. O filésofo expressa
que a sobrevivéncia da propria democracia politica ou formal depende de que nédo seja aceito
gue maiorias possam suprimir minorias ou até mesmo as proprias regras da democracia
politica (Ferrajoli, 2012, p. 76).
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[...] la dimension formal de la <<democracia politica>>, que hace referencia al quién
Ferrajoli al como de las decisiones Ferrajoli que se halla garantizada por las normas
formales que disciplinan las formas de las decisiones, asegurando con ellas la
expresién de la voluntad de la mayoria; Ferrajoli la dimension material de la que
bien podria Ilamarse <<democracia sustancial>>, puesto que se refiere al qué es lo
que no puede decidirse o debe ser decidido por cualquier mayoria, Ferrajoli que esta
garantizado por las normas sustanciales que regulan la sustancia o el significado de
las mismas decisiones, vinculandolas, so pena de invalidez, al respeto de los
derechos fundamentales Ferrajoli de los demas principios axiologicos establecidos
por aquélla (Ferrajoli, 2004, p. 23).

O risco da adocdo de uma perspectiva meramente numérica, logo, formal, pode

. , . . . 2
conduzir a uma espécie de “democracia do risco™®

que “[....] além de virtualmente
antiliberal, perenemente exposta aos perigos de autodestruicdo provenientes da onipoténcia
(isto é do absolutismo politico) da maioria”(Ferrajoli, 2004, p. 23).

O filésofo destaca que os direitos fundamentais se configuram como outros tantos
vinculos substanciais impostos a democracia politica: vinculos negativos, gerados por direitos
de liberdade que nenhuma maioria pode violar; e vinculos positivos, gerados pelos direitos
sociais, que nenhuma maioria pode deixar de satisfazer (Ferrajoli, 2004, p. 23).

A democracia politica se identifica com a esfera do decidivel, que é delimitada por e
vinculada a aqueles direitos. Dessa forma, nenhuma maioria, nem por unanimidade, pode
legitimamente decidir violar um direito de liberdade ou n&o decidir a satisfagdo de um direito
social. Assim, os direitos fundamentais, precisamente porque estdo garantidos para todos e
excluidos da disponibilidade do mercado e da politica, foram a chamada “esfera de lo
indecible que Ferrajoli de lo indecible que no” (Ferrajoli, 2004, p. 22).

Afirma Ferrajoli (2004, p. 25) que as garantias ndo sdo outra coisa que Sendo as
técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir a distancia estrutural entre a normatividade e
a efetividade, e dessa maneira possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamentais em
coeréncia com sua estipulacgdo constitucional.

[...] el garantismo de un sistema juridico es una cuestion de grado, que depende de
la precision de los vinculos positivos o negativos impuestos a los poderes puablicos

por las normas constitucionales Ferrajoli por el sistema de garantias que aseguran
una tasa mas o menos elevada de eficacia a tales vinculos (Ferrajoli, 2004, p. 25).

E importante lembrar, como ja dito, que o garantismo vai muito além da perspectiva
penal. Assim, embora Ferrajoli ja desenvolva em “Direito e Razao” a perspectiva democratica
em sua dupla dimenséo, séo diversas as outras obras em que o autor italiano aprofunda essa

discussao.

%2 Termo utilizado por Anna Pintore na obra Diritti insaziabill, in L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, cit, p. 164;
Los fundamentos, cit., p. 265.
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Na obra “La costruzione della democrazia. Teoria del garantismo costituzionale”
(2021), o autor diferencia a Teoria do Direito e a Teoria da Democracia. Afirma que a teoria
do Direito € uma teoria formal e analitica, valida para qualquer sistema juridico, pois nao diz
nada sobre o contetdo normativo da lei e da Constituicdo. A teoria da Democracia, por sua
vez, é fruto de uma interpretacdo semantica da teoria da teoria do Direito, cujas teses
associam os conteudos prescritivos, cuja implementacgdo identifica a natureza democratica dos
sistemas politicos.

O primeiro campo analisa o garantismo constitucional como sistema de relagdes
sintaticas de ndo contradicdo e implicacfes existentes entre aquelas expectativas universais,
sejam elas quais forem, que sdo os principios e direitos que constitucionalmente consistem
em suas garantias, bem como o conjunto de regras de jurisdicdo. O segundo estabelece quais
direitos fundamentais exigem, quais sdo garantidos, quais poderes devem ser compartilhados,
quais separam e quais devem ser confiados a autonomia direta ou indireta de seus titulares, de
modo que um sistema juridico e politico pode ser considerado tdo democréatico quanto as
formas de producdo normativa e quanto ao contetdo das normas produzido (Ferrajoli, 2021).

Um dos principais pontos para a compreensdo no¢do democratica de Ferrajoli (2021) é
a afirmacéo de que que a democracia constitucional é tanto mais solida quanto mais estreitas e
obrigatorias sdo as relagdes isomorficas que ligam as garantias constitucionais e o sistemas as
condicBGes democraticas, formais e substantivas de validade juridica e as condi¢Ges formais e
substantivas de legitimidade democratica.

Acerca da dupla dimensdo da democracia, reafirma o autor:

Le due dimensioni — quella formale e quella sostanziale — corrispondono, come si
disse nel § 3.8, ad altrettanti tipi di attivita: volonta e accertamento, potere e
sapere, CONSenso e verita, innovazione e conservazione e, nelle pubbliche funzioni,
legis-latio e iuris-dictio, innovazione e attuazione, funzioni di governo e funzioni di
garanzia. Di qui la diversita delle loro fonti di legittimazione che ne giustifica la
separazione. La democrazia formale, sia politica che civile, riguarda quella che nel
$ 3.1 ho chiamato la sfera del decidibile: si fonda percio sull’autodeterminazione
delle persone, nelle forme indirette dell’autonomia politica e della rappresentanza
della volonta popolare nella sfera pubblica e in quelle dirette dell autonomia
negoziale nella sfera privata. La democrazia sostanziale, sia liberale che sociale,
riguarda invece la sfera del non decidibile: si fonda percio sulla soggezione al
diritto, e precisamente alla costituzione, delle funzioni deputate a garantire
Uintangibilita di tale sfera, sia in via primaria che in via secondaria. La prima é
stata resa possibile dal primo dei due mutamenti di paradigma illustrati nel § 4.1,
quello realizzatosi con il gius-positivismo e con [’affermazione, nello stato
legislativo di diritto, del principio di legalita formale quale norma di
riconoscimento dell’esistenza delle leggi e della loro validita formale sulla base
unicamente delle forme (il chi e il come) della loro produzione. La seconda ¢ stata
determinata dal secondo mutamento, quello realizzatosi con il gius-
costituzionalismo rigido e con [’affermazione, nello stato costituzionale di diritto,
del principio di legalita sostanziale, in aggiunta a quello di legalita formale, quale
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ragione sociale del sistema giuridico e come norma di riconoscimento della validita
sostanziale delle leggi sulla base della loro sostanza, ossia di quali contenuti (il che
cosa) non & permesso oppure & obbligatorio decidere (Ferrajoli, 2021, p. )®

Para Ferrajoli (2004, p. 15), ha uma crise profunda e crescente do direito, inclusive
nos paises de democracia mais avancada. Ele ressalta trés aspectos fundamentais dessa crise.
O primeiro deles reside na legalidade, expresso pela auséncia ou ineficacia dos controles, ou
seja, na variada e chamativa ilegalidade do poder. O segundo aspecto se perfaz na crise do
Estado Social:

Como se sabe, esta crisis ha sido con frecuencia asociada a una suerte de
contradiccidn entre el paradigma clasico del Estado de derecho, que consiste en un
conjunto de limites Ferrajoli prohibiciones impuestos a los poderes publicos de
forma cierta, general Ferrajoli abstracta, para la tutela de los derechos de libertad
de los ciudadanos, Ferrajoli el Estado social, que, por el contrario, demanda a los
propios poderes la satisfaccion de derechos sociales mediante prestaciones
positivas, no siempre pre determinables de manera general Ferrajoli abstracta
Ferrajoli, por tanto, eminentemente discrecionales, contingentes, sustraidas a los
principios de certeza Ferrajoli estricta legalidad Ferrajoli confiadas a la
intermediacion burocratica Ferrajoli partidista (Ferrajoli, 2004, p. 16)

A crise se manifesta na inflacdo legislativa, que tem como consequéncia a falta de
certeza, a incoeréncia e a falta de elaboracdo de um sistema de garantias dos direitos sociais,
que geram um terreno fecundo para a corrupcdo e ao arbitrio (Ferrajoli, 2004, p. 16).

O terceiro aspecto da crise esta ligado a crise do Estado nacional, o que se manifesta
na mudanca dos lugares da soberania, na alteragdo do sistema de fontes e, por decorréncia
l6gica, uma fragilizacdo do constitucionalismo (Ferrajoli, 2004, p. 16).

O diagndstico deste cenario é importante, pois, de acordo com o autor, esta tripla crise

corre o risco de se traduzir em uma crise da democracia. 1sso acontece pois todos 0s aspectos

8 As duas dimensdes — a formal e a substancial — correspondem, como referido no § 3.8, a tantos tipos de
atividade: vontade e avaliacdo, poder e conhecimento, consenso e verdade, inovacdo e conservacdo e, nas
funcdes publicas, legislativo e iurisdictio, inovacéo e implementacao, funcbes de governo e funcdes de garantia.
Dai a diversidade das suas fontes de legitimacdo que justifica a sua separacdo. A democracia formal, tanto
politica quanto civil, diz respeito ao que chamei no § 3.1 de esfera do decidivel: baseia-se, portanto, na
autodeterminacdo do povo, nas formas indiretas de autonomia politica e na representagdo da vontade popular na
sociedade esfera e naqueles aspectos diretos da autonomia negocial na esfera privada. A democracia substantiva,
tanto liberal quanto social, diz respeito, ao contrério, a esfera do indecidivel: baseia-se, portanto, na sujei¢do a
lei, e precisamente & constituicdo, das funcBes atribuidas para garantir a inviolabilidade dessa esfera, tanto
primaria quanto secundaria. A primeira foi possibilitada pela primeira das duas mudancas de paradigma
ilustradas no § 4.1, aquela que se deu com o positivismo juridico e com a afirmacdo, no estado de direito
legislativo, do principio da legalidade formal como regra de reconhecimento da existéncia de leis e sua validade
formal com base apenas nas formas (quem e como) de sua producdo. A segunda foi determinada pela segunda
mudanca, aquela que se deu com a rigidez do direito constitucional e com a afirmacédo, no estado constitucional
de direito, do principio da legalidade substancial, além do da legalidade formal, como nome social da o juridico e
como regra de reconhecimento da validade substancial das leis com base em sua substancia, ou seja, qual
contetdo (qual) ndo é permitido ou é obrigatério decidir (Traducao nossa).
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apontados equivalem a uma crise do principio da legalidade, isso €, a sujeicdo dos poderes
publicos a lei, na qual se fundam tanto a soberania popular quanto o paradigma do Estado de
direito (Ferrajoli, 2004, p. 17).

Isso desemboca na reproducdo de formas que Ferrajoli (2004, p. 17) chama de “neo-
absolutistas” do poder publico, ou seja, carentes de limites e de controles, e governadas por
interesses fortes e ocultos, dentro dos ordenamentos.

Rubens Casara (2020, p. 19) discute o fendmeno chamado de “Estado Pos-
Democratico”®. Para o autor, 0 Estado Democrético tem como principal caracteristica a
existéncia de limites legais ao exercicio do poder. Assim, ele pode ser visto como sinénimo de
Estado Constitucional, ou seja, um Estado no qual os individuos, em especial os agentes
estatais, estdo sujeitos a lei, coerente com a Constituicdo da Republica.

E possivel perceber que existe uma compatibilidade entre as abordagens de Casara e
Ferrajoli. Embora o autor italiano apresente um conceito de Democracia bem complexo, ha a
caracteristica comum entre as abordagens, a partir da perspectiva de que o Estado
Democréatico coincide com o Estado Constitucional em uma espécie de ordenamento com

limites rigidos.

No Estado Democrético de Direito busca-se limitar os espacos de arbitrio e
opressdo, em especial, em razdo da incidéncia do principio da legalidade estrita. Por
legalidade estrita entende-se a técnica legislativa que se dirige a disciplinar e limitar
0 mais rigidamente possivel o exercicio dos poderes estatais e, principalmente, a
violéncia institucional, por meio da determinacdo normativa de seus pressupostos. A
legalidade estrita exige uma producdo legislativa dotada de referéncias empiricas
para que seja possivel a sua aplicacéo a partir de eventos ou proposigdes verificaveis
(Casara, 2020, p. 20).

Seguindo os passos de Ferrajoli, Casara (2020, p. 20) compreende que o Estado
Democratico resgata a tradi¢do ilustrada e liberal que sustenta a ampliacdo da defesa da
liberdade e a restricdo dos espacos que permitem o exercicio arbitrario do poder. Nos mesmos
moldes das preocupacgdes de Ferrajoli ao sustentar o positivismo critico, Casara preocupa-se
com a tendéncia de que um poder ilimitado permita abusos, mencionando, inclusive, a
necessidade de evitar novos holocaustos.

A atual conjuntura oferece, porém, novos desafios a sobrevivéncia desse Estado

Democratico de Direito. No primeiro capitulo desta pesquisa, foi possivel perceber que o

%A expressao “pds-democracia” costuma ser atribuida ao cientista politico inglés Colin Crouch, que a utilizou
para designar o momento em que ha o pleno funcionamento (formal) das instituigdes democraticas (eleicGes,
liberdade de expresséo etc.), mas no qual a dinamica democréatica progressivamente desaparece.
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diagndstico do sistema penal brasileiro deixa evidente que ndo estd ocorrendo a contencdo de
abusos, ndo a toa a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario.

Assim, Casara (2020, p. 21) identifica uma nova conjuntura na qual ndo se identifica a
violacdo dos limites ao exercicio do poder, mas o desaparecimento de qualquer pretenséo de
fazer valer esses limites. O autor afirma que os sintomas p6s-democréaticos estdo na sociedade,
na mercantilizagdo do mundo a sociedade do espetaculo, na reaproximacdo entre o poder
politico e o poder econémico ao crescimento do pensamento autoritario.

Ironicamente, o desaparecimento dos valores democraticos se deu em nome da propria
democracia. Segundo Casara (2020, p. 23) o encobrimento “democratico” de movimentos

antidemocraticos tornou-se uma constante desde o século passado.

Por “Pos-Democratico”, na auséncia de um termo melhor, entende-se um Estado
sem limites rigidos ao exercicio do poder, isso em um momento em que o poder
econdmico e o poder politico se aproximam, e quase voltam a se identificar, sem
pudor. No Estado Pés-Democratico a democracia permanece, ndo mais com um
contelido substancial e vinculante, mas como mero simulacro, um elemento
discursivo apaziguador. O ganho democratico que se deu com o Estado Moderno,
nascido da separacao entre o poder politico e o poder econdmico, desaparece na pos-
democracia e, nesse particular, pode-se falar em uma espécie de regressdo pré-
moderna, que se caracteriza pela vigéncia de um absolutismo de mercado (Casara,
2020, p. 23).

Casara (2020, p. 24) reconhece que nos paises nos quais a luta contra concepcdes
abertamente autoritérias e a favor da concretizacdo de direitos basicos ainda € distante de ser
encerrada. Assim, a p6s-democracia se mostra mais complexa e dramatica, tal como ocorre
na Ameérica Latina.

O autor destaca que nesse contexto a democracia permanece apenas como farsa,
perdendo seu contetdo. Dessa forma, em nome da “democracia”, rompe-Se COm 0S principios
democraticos, de maneira a desaparecer a premissa de um governo do povo, havendo um

esvaziamento da democracia participativa (Casara, 2020, p. 31).

O Brasil, por exemplo, em que o “liberalismo” conviveu com a “escraviddo” por
vérios anos, hoje apresenta uma nova variacdo de Estado liberal-autoritario: um
Estado Pds-Democratico, que ndo tem qualquer compromisso com a concretizagdo
de direitos fundamentais, com o resultado de eleigdes, com os limites ao exercicio
do poder ou com a participagdo popular na toma de decisGes. Como no inicio do
século XIX, quando o liberalismo se instaurou no Brasil adaptando-se sem
dificuldade a uma realidade autoritaria - marcada pela escravidédo, pela mediagédo do
“favor” e pela pessoalidade -, 0 neoliberalismo e a pds-democracia convivem sem
constrangimento em todo o mundo, com o incremento da coer¢do e da restricdo a
direitos em nome da “liberdade” do mercado e das corporagdes (Casara, 2020, p.
37).
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O Estado Po6s-Democrético, portanto, coaduna-se com as criticas realizadas por
Ferrajoli, quando se considera a democracia unicamente atraves de sua perspectiva formal,
desconsiderando a tdo importante concepcao material.

Ferrajoli (2021) afirma que a democracia em sua dimensao puramente formal, ou seja,
que considera somente a maioria, é capaz de degenerar a ponto de negar-se em si. Para isso,
conotacgdes e condicOes substanciais, alem das formais, sdo exigidas conforme necessario para
garantir as mesmas formas e 0 mesmo método democratico e suas diversas condi¢des, como
por exemplo, qualquer definicdo tedrica de "democracia™ com capacidade explicativa.

O resultado é um paradigma complexo — democracia constitucional, precisamente — e
ao lado da dimenséo politica, relativa as formas representativas das decis@es, inclui-se trés
outras dimensdes essenciais.

O que é possivel perceber, portanto, é que o Estado Pds-Democratico é a
demonstracdo de que a auséncia de observancia da dupla concepgdo de democracia leva ao

fortalecimento do autoritarismo e ao enfraquecimento de um sistema garantista.

3.2.3 A reserva de codigo

Ferrajoli constrdi sua perspectiva teodrica a partir da necessidade de que o direito penal
seja instrumento de reducdo de violéncias e de protecdo do mais débil, e ndo o contrario.
Assim, se todo poder tende ao abuso, sd0 necessarios mecanismos que tornem esse direito
penal legitimo, caso contrario, ndo é possivel falar de garantismo.

Um desses mecanismos é a chamada reserva de cédigo, que é apresentada pelo autor
como contraponto ao fendmeno de inchaco legislativo. Para compreender esse mecanismo, €
necessario ressaltar mais uma vez que as garantias penais e processuais sao essencialmente
garantias negativas, orientadas a limitar o poder punitivo para a tutela das liberdades
individuais (Ferrajoli, 2018, p. 28).

Segundo o autor, essa é uma exigéncia do proprio projeto de Direito Penal minimo, ou
seja, um sistema penal que seja capaz de vincular a intervengdo punitiva - tanto na previséo
legal dos delitos, como na sua averiguagdo judicial - a rigidos limites impostos para a tutela
dos direitos da pessoa (Ferrajoli, 2018, p. 28).

Assim, tanto as garantias processuais quanto as penais valem para limitar e minimizar
0 poder punitivo, na medida em que sdo todas configuraveis como técnicas normativas

tendentes a vincular a fungdo de comprovacao da verdade processual (Ferrajoli, 2018, p. 29).
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Segundo o autor, o poder judiciario se diferencia de qualquer outro poder publico em
razdo de ndo admitir uma legitimacdo do tipo representativa ou consensual, mas somente do
tipo racional ou legal (Ferrajoli, 2018, p. 29). E valido lembrar que a separagdo entre direito e
moral, marca do positivismo critico do fildsofo, sdo pilares da teoria garantista e sempre se
fazem presente na construcdo argumentativa de Ferrajoli,

Un ciudadano no puede ser castigado solamente porque ello responde a la voluntad
o al interés de las mayorias. Ninguna mayoria, por amplia que sea, puede volver
legitima la condena de un inocente o la absolucion de un culpable. Ferrajoli ningin
consenso politico - del Parlamento, la prensa, los partidos, o la opinién puablica -
puede suplantar o, al contrario, pasar por alto las pruebas de una hipétesis
acusatoria. En un sistema penal garantista, el consenso mayiritario o la investidura
representativa del juez no afiaden nada a legitimidad de la jurisdiccién, dado que ni
la voluntad o el consenso o el interés general, ni ningun otro principio de autoridad

pueden hacer que se vuelva verdadero lo que es falso, o viceversa (Ferrajoli, 2018,
p. 30).

Ocorre que Ferrajoli (2018, p.30) reconhece que o modelo garantista € um modelo
teorico, refutado e violado, de fato, em razdo de extensos espacos de discricionariedade que
geram um déficit de garantias no sistema judicial. Em virtude da caréncia de garantias penais,
tem-se a inflacdo legislativa e a indeterminacdo semantica dos tipos penais, 0 que gera
espacos incontrolaveis de discricionariedade para a intervencéo penal, em contradicdo com o
principio da estrita legalidade.

Tal fenbmeno é perceptivel com facilidade no ordenamento juridico brasileiro.
Conforme demonstrado no diagnéstico do sistema penal realizado no primeiro capitulo, a
historia legislativa criminal é permeada de imprecisdes e de criacdes de novos tipos penais ou
incrementos de penas privativas de liberdade sem que nunca se compreenda racionalmente a
razdo de tais alteracdes.

No aspecto processual, Ferrajoli (2018, p. 30) afirma que a debilidade de tais garantias
causa o desregulamento do sistema acusatorio, o que desequilibra o processo, reforgando o
enorme papel da acusacao.

No caso brasileiro, a Lei 13964/19 deixou exposto de maneira muito claro os
obstaculos de implementacdo de um efetivo sistema acusatorio. A necessidade de se deixar
expresso em um dispositivo do Cdédigo de Processo Penal que essa € a estrutura que deve ser
aplicada e, ainda assim, manter outros dispositivos como os artigos 155%° e o 385%°

demonstram a dificuldade prética de respeito as garantias.

% Art. 155. O juiz formaréa sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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O filésofo italiano considera que nesses cendrios torna-se obrigatério analisar as
responsabilidades tanto da legislagdo como da jurisdi¢do que demonstram uma insensibilidade
ao valor das garantias e uma subordinagdoas razdes de excecdo e de emergéncia (Ferrajoli,
2018, p. 31).

Son los magistrados que deberian estar en primera linea al reivindicar el
reforzamiento Ferrajoli el respeto de las garantias penales Ferrajoli procesales, de
las que depende en exclusiva la legitimacion de la jurisdiccion penal Ferrajoli de su
independencia. Por otra parte, solo uma politica judicial que no sea coyuntural
Ferrajoli asuma como primer Ferrajoli urgente objetivo una refundacion garantista
de la legalidad penal podra hoy rehabilitar la primacia de la funcién legislativa
Ferrajoli limitar el poder de los jueces, basandolo en la sujecion a la ley ya su
funcidén cognoscitiva (Ferrajoli, 2018, p. 31).

Com base nisso, Ferrajoli (2018, p. 31) defende uma reforma legislativa fundada no
aprimoramento da linguagem das leis, baseada nos principios garantistas da taxatividade e da
lesividade, como em uma reforma do préprio principio da legalidade penal. O autor vai além
da conhecida reserva de lei e defende a existéncia de uma reserva de codigo.

A reserva de cddigo seria um principio no qual nenhuma norma penal ou processual
pode ser aprovada sem uma modificacdo ou integracdo dos cddigos, mediante um
procedimento especifico e mais rigido. A ideia é mitigar o caos normativo e estabelecer as
fronteiras entre jurisdicdo e legislacdo, entre justica e politica, reestabelecendo a credibilidade
entre ambas (Ferrajoli, 2018, p. 31).

O incdmodo do autor se da a partir da inflacdo legislativa ocorrida também na Italia.
Segundo Ferrajoli (2004, p. 123), a reserva de codigo é necessaria para a tutela de textos
normativos de particular relevancia, como por exemplo: o ordenamento judicial, o
penitenciario, o das autonomias municipais, o Estatuto dos Trabalhadores e outros similares.

No campo penal, especificamente, ela poderia ocorrer a partir de uma recodificagcdo
racional das leis especiais, sob o principio de que todas as normas relativas a delitos, penas e
processos devem estar contidas em codigos e nenhuma delas pode ser introduzida sendo por
meio de procedimentos especificos que impliquem uma reforma dos cddigos de maneira geral
(Ferrajoli, 2004, p. 123).

% Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
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3.3 Garantismo e direito penal minimo: dois lados da mesma moeda?

A expressdo “Direito penal minimo” ¢ usualmente associada a ideia de redugdo da
intervencdo penal, sendo diversas as estratégias para o alcance desta finalidade, como ja
apresentado anteriormente nas abordagens de Alessandro Baratta e Eugenio Raul Zaffaroni.

Ferrajoli, entretanto, compreende que se trata de um sindnimo de garantismo penal.
Segundo o autor, dentro do paradigma constitucional o direito penal € o terreno privilegiado
onde se articula o complexo juridico das liberdades, seja em relacdo as limitages das meras
liberdades impostas pelas normas primarias incriminadoras, seja com as normas secundarias

sancionadoras que limitam a liberdades fundamentais (Ferrajoli, 2018, p. 32).

Por esta razon, el derecho penal es el terreno en el que se construy6 el paradigma
del estado de derecho Ferrajoli de la democracia liberal como sistema de limites a
la ley del mas fuerte. El paradigma opera en dos direcciones: como sistema de
limites a la libertad salvaje de los asociados, mediante la prohibicién, la
investigacion Ferrajoli el castigo como delitos de las ofensas a los derechos ajenos
0 a otros bienes o intereses estipulados como fundamentales; Ferrajoli como
sistema de limites a la potestad punitiva del Estado, mediante las garantias penales
Ferrajoli procesales, que impiden la prohibicion de las acciones inofensivas o no
culpables Ferrajoli el castigo de las ofensivas Ferrajoli culpables sin una previa
correcta averiguacion (Ferrajoli, 2018, p.32).

Assim, essas diregdes do garantismo penal correspondem aos fins que, para Ferrajoli
(2018, p. 32), justificam o poder punitivo, qual seja, a prevengdo dos delitos (dos ataques
injustos) e a prevencdo das penas informais ou excessivas (dos castigos injustos).

Como paradigma metateérico, o direito penal minimo designa uma doutrina que
justifica o direito penal se, e somente se, for capaz de realizar os fins enunciados, ou seja, ndo
somente a prevencdo ou minimizacdo de ofensas aos bens e direitos fundamentais, mas
também a prevencdo e minimizacdo dos castigos arbitrérios. Justifica-se, portanto, se, e
somente se, ele for instrumento de reducdo da violéncia e da arbitrariedade (Ferrajoli, 2018, p.
34).

Como paradigma normativo, a férmula designa o sistema de garantias penais e
processuais idoneo a satisfazer os fins ja mencionados, mediante proibigdes, penas e
processos ordenados a essa dupla tutela dos bens e dos direitos fundamentais (Ferrajoli, 2018,
p. 34).

El derecho penal resulta asi definido Ferrajoli justificado como alternativa a la
guerra, es decir, como minimizacién de la violencia Ferrajoli de la arbitrariedad,

tanto de las ofensas constitutivas de delito, como de las reacciones informales
Ferrajoli excesivas que se producirian a falta de esa prevision. Ne cives ad arma
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veniant: para impedir que los ciudadanos recurren a la violencia, ya sea de los
delitos, la de justicia por propia mano o de la justicia sumaria. Es por lo que he
definido el derecho penal minimo como la ley del mas débil, frente a la ley del mas
fuerte que regira en sua ausencia; la que garantiza al sujeto mas débil, que en el
momento del delito es la parte ofendida, en el momento del proceso es el imputado,
Ferrajoli en el momento de la ejecucion penal, el preso (Ferrajoli, 2018, p. 34).

Conforme ja dito, para Ferrajoli, “Direito penal minimo” é sindnimo de garantismo.
Com isso, quer-se dizer que um sistema sera garantista a medida que atender a dupla
finalidade supramencionada ou, em outras palavras, a medida que se mostra capaz de servir
para a reducdo das violéncias, sejam tanto aquelas que advém da pratica do crime quanto
aquelas proprias do processo e da execuc¢do penal.

Assim como ja dito, a forma para avaliar o nivel de garantismo de determinado
sistema € pela observancia dos axiomas.Logo, quanto mais axiomas sdo concretizados, mais
garantista € o ordenamento e vice versa. Isso permite afirmar que ndo havera um sistema
garantista puro, tampouco autoritario, mas sim que existem sistemas intermediarios.

Como pontua Salo de Carvalho (2008, p. 83) o modelo tedrico minimalista
caracterizar-se-ia por dez restri¢cbes ao arbitrio legislativo ou erro judicial. Nesse modelo, as
categorias mencionadas sdo pré-requisitos, implicacdes debnticas ou principios sem 0s quais
se tornaria impossivel a determinacdo da responsabilidade penal e a aplicacdo da pena, pois
criam um rol axiomatico que permite a constatacdo e punicao do fato crime.

Dessa maneira, a teoria garantista trabalha com dois extremos opostos, que Ssao
identificaveis ndo apenas com dicotomias saber/poder, fato/valor ou cogni¢do/decisdo, mas
também com o carater condicionado ou incondicionado, ou bem limitado ou ilimitado do
poder punitivo (Ferrajoli, 2022, p. 83).

Sales (2022, p. 212) afirma que o modelo normativo de direito penal minimo consiste
em uma resposta racional a refundacdo do sistema punitivo em seu conjunto, no intuito de
restaurar sua eficiéncia e suas garantias. Portanto, as estratégias a partir do garantismo sao
construidas de acordo com um programa que observe 0s principios que conformam a teoria.

O direito penal maximo, o contrario ao garantismo, sera aquele incondicionado,
ilimitado e marcado pela sua excessiva severidade, incerteza e imprevisibilidade das
condenac0es e das penas. Dessa forma, € um sistema de poder ndo controlavel racionalmente,
em virtude da auséncia de parametros certos e racionais de convalidacao e anulagdo (Ferrajoli,
2002, p. 84).

O autor considera que, por conta de tais caracteristicas, o substancialismo penal e a

inquisicdo processual sdo as vias mais iddneas para permitir a maxima expansdo e a
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incontrolabilidade da intervencdo punitiva e, por sua vez, sua méaxima incerteza e
irracionalidade. Isso se da, em razdo da auséncia de predeterminacdo do delito e devido ao
predominio das opinides subjetivas, preconceitos dos julgadores (Ferrajoli, 2002, p. 84).

Afirma Sales (2022, p. 210) que, se ha uma relacdo direta entre populismo penal e
expansionismo penal, hd também um vinculo necessario entre garantismo penal e
racionalizacdo da intervencao, cujo resultado é o direito penal minimo.

A partir disso, torna-se possivel discutir a justificacdo das penas pelo garantismo que
decorre exatamente das finalidades da teoria. O autor (Sales, 2022 ) tem uma visdo utilitarista
das penas, entretanto, entende que nas teorias da prevencdo, cuja marca principal é o
utilitarismo classico, ha um limite tedrico que se traduz no objetivo de méaxima utilidade da
maioria.

Antes de tratar da visdo garantista, & importante esclarecer o que se trata a visao
utilitarista das penas. Segundo Pinho (2017, p. 53), a Otica utilitarista das penas pertence as
chamadas doutrinas relativas, que séo voltadas para o futuro como forma de servir a alguma

finalidade.

Esse fundamento utilitarista do poder de punir &, a prop6sito, muito bem retratado no
pensamento de Cesare Beccaria, para quem o direito do soberano de punir os delitos
funda-se na “necessidade de defender o depésito do bem comum das usurpagdes
particulares e tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e inviolavel é a
seguranca e¢ maior a liberdade que o soberano garante aos suditos”. Beccaria
prossegue: “foi, portanto, a necessidade que constrangeu os homens a cederem parte
de sua propria liberdade” (Pinho, 2017, p. 54).

O autor italiano traz um esclarecimento fundamental acerca da diferenca entre
“teorias” e “doutrinas” da pena. Assim, as teses axiologicas e os discursos fildsofos sobre o
fim que justifica (ou ndo) a pena, e mais em geral sobre o direito penal, ndo se constituem
como teorias, conforme o sentido empirico ou assertivo que comumente se atribui a essa
expressdo. Ferrajoli (2018, p. 41-42) compreende que, na verdade, referem-se a doutrinas
normativas (ou de maneira mais simples, normas ou modelos normativos de valorizagdo ou
justificacdo), pois foram formuladas ou rechacadas com referéncias a valores.

Sdo teorias descritivas (e ndo doutrinas), na medida em que consistem em afirmacdes
formuladas com base na observacéo dos fatos e com relagdo a estes, verificaveis e refutaveis.
(Ferrajoli, 2018, p. 42).

Las doctrinas normativas del fin Ferrajoli las teorias explicativas de la funcion son

por lo demas asimétricas entre si no solo en el terreno semantico, a causa del distinto
significado de -fin- Ferrajoli de -funcién-, sino también en el plano pragmatico, a
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consecuencia de las finalidades diretivas de las primeras Ferrajoli descriptivas de las
segundas (Ferrajoli, 2018, p. 42).

Ferrajoli (2002, p. 208) considera que o utilitarismo é o pressuposto necessario de toda
e qualquer doutrina penal sobre os limites do poder punitivo. Por essa razdo, constitui um
elemento importante e essencial de toda tradigdo penal liberal.

Assim, Pinho (2017, p. 57) esclarece que esse utilitarismo cléssico influenciou o
garantismo na medida em que concebeu como uma necessidade social o poder de punir,
originario de um pacto que, ao mesmo tempo, limitou esse poder nos direitos fundamentais.

Ocorre que, para o fildsofo, o utilitarismo da forma como posto acima néo € suficiente
para fundar sistemas garantistas de direito penal minimo. Segundo Ferrajoli (2002, p. 210), é
necessario questionar “Em que coisa consistem as utilidades trazidas e os danos prevenidos
pelo direito penal? Qual sdo os sujeitos a cuja utilidade nos referimos?” e somente através das
respostas a estas perguntas serd possivel estabelecer os contornos garantistas das concep¢des
utilitaristas das penas.

Segundo Pinho (2017, p. 57), o autor chama atencdo, portanto, para o fato de que nao
¢ todo pensamento utilitarista que garante a existéncia de um poder de punir racional e
limitado. De fato, Ferrajoli (2002, p. 210) afirma que existe uma primeira versdo do
utilitarismo, chamado de ex parte principis, que é de natureza autoritaria e solidaria com
modelos de direito penal maximo, onde o Estado estd acima da sociedade e que se inspira na
premissa de que os fins justificam os meios.

A segunda versdo do utilitarismo, também criticada por Ferrajoli (2002, p.210), o
chamado ex parti populi, tem como ponto de referéncia o bem estar e a utilidade ndo mais dos
governantes, mas dos governados. Todavia, em uma vertente dirige-se somente aos interesses
da seguranca social, voltada ao interesse da maioria formada pelos néo desviantes.

Ferrajoli (2002, p. 267-268) afirma ser necessario adicionar outro parametro utilitario,
ou seja, além do maximo bem estar possivel dos ndo desviantes também o minimo mal-estar
necessario dos desviantes. Esse segundo parametro pode desenvolver tanto um papel de
objetivo justificante quanto deslegimante, e traz ainda uma perspectiva interessante, no
sentido de atribuicdo de uma funcéo a pena minima estabelecida a um delito que vai além da
prevencdo de crimes, mas sim da prevencdo da reacdo informal, selvagem e arbitraria ao
delito.

Pretendo decir que la pena no sirve sdlo para prevenir los injustos delitos, sino
también los castigos injustos; que no se amenaza con ella Ferrajoli se la impone
solo ne peccetur, sino también ne punietur; que no tutela sélo a la persona ofendida
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por el delito, sino también al delincuente frente a las reacciones informales,
pUblicas o privadas. En esta perspectiva la pena minima necesaria)) de la que
hablaban los ilustrados -entendida la «pena» en el sentido genérico de reaccién
aflictiva a la ofensa- no sélo es un medio, sino que es ella misma un fin: el fin de la
minimizacion de la reaccion violenta al delito (Ferrajoli, 1995, p.332).

Salo de Carvalho (2008, p. 94) destaca que todas as pessoas, independentemente de
terem incorrido em sancdo penal, preservam e devem ter asseguradas condicdes de dignidade.
Para o autor, o garantismo penal € um instrumento de salvaguarda de todos, desviantes ou
ndo, pois tem como escopo minimizar as violéncias (pablicas ou privadas).

A importancia do garantismo ganha destaque em virtude de seu contraposto, que Sao
os modelos repressivo-defensivistas que prescrevem ao penal uma funcdo de
“desterritorializagdo” ¢ “descartabilizagdo” do homem, retirando-lhe 0s principais vinculos
com a cidadania (Carvalho, 2008, p. 98). Dessa forma, ao adicionar um segundo parametro a
perspectiva utilitarista, o autor resgata a necessidade de fazer com que o sistema penal seja
um meio de protecdo do mais fraco e ndo instrumento de agravamento das desigualdades.

Carvalho (2008, p. 98) destaca que a marca fundacional do garantismo € a percepg¢éo
do direito como alternativa a guerra, e nele o direito penal e processual penal se legitimam
como lei de tutela do mais fraco.

Ferrajoli (2002, p. 269) afirma que normalmente esse segundo parametro ¢é

negligenciado, em que pese deva ser 0 mais evidenciado.

En primer lugar porque, mientras que es dudosa la idoneidad del derecho penal
para satisfacer eficazmente el primero -no pudiéndose ignorar las complejas
razones sociales, psicoldgicas Ferrajoli culturales de los delitos, ciertamente no
neutralizables mediante el mero temor a las penas (en vez de a las venganzas) 18-,
es por el contrario bastante mas segura su idoneidad para satisfacer el segundo,
aun sélo con penas modestas Ferrajoli poco méas que simbdlicas. En segundo lugar
porque, mientras la prevencion de los delitos Ferrajoli las exigencias de seguridad
Ferrajoli de defensa social siempre han ocupado el lugar mas alto en el
pensamiento de los legisladores Ferrajoli de las demas autoridades publicas, no
puede decirse lo mismo de la prevencion de las penas arbi-

trarias Ferrajoli de las garantias del acusado. En tercer lugar, Ferrajoli sobre todo,
porque sélo el segundo fin Ferrajoli no el primero es a la vez necesario Ferrajoli
suficiente para fundamentar un modelo de derecho penal minimo Ferrajoli
garantista como el formalizado en nuestro sistema SG. Més adn: sélo el segundo
fin, esto es, la tutela del inocente Ferrajoli la minimizacién de la reaccién al delito,
sirve para distinguir el derecho penal de otros sistemas de control social -de tipo
policial, disciplinario o incluso terrorista- que de un modo mas expeditivo Ferrajoli
probablemente més eficiente serian capaces de satisfacer el fin de la defensa social
respecto al que el derecho penal, mas que un medio, es por consiguiente un coste, 0
si se quiere un lujo propio de sociedades evolucionadas (Ferrajoli, 1995, p. 334).
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Como é possivel perceber, o autor enfatiza que historicamente a pena foi pensada a
partir do bem estar da maioria néo desviante, portanto, ndo pensada a partir da perspectiva de
qguem vai cumpri-la, mas do que a sociedade espera ou determina em relacdo a aquele preso.

Castro (1983, p. 186-187), por exemplo, destaca que hé trés épocas®’ na histéria da
execucdo penal e que aquela correspondente a pena privativa de liberdade, em referéncia a
andlise de Rusche, a partir de 1600, esté4 ligada com a situacdo do mercado de trabalho. Com a
Revolucdo Industrial na Europa e o crescimento do desemprego, o carcere deixa de ser um
instrumento de intimidacéo porque nao se esta pior dentro do que fora.

Deve-se enfatizar essa questdo de que era necessario que o carcere fosse pior que fora
para que, assim, servisse ao seu propdsito como instrumento de intimidacdo, pois isto
representa justamente a auséncia de um segundo parametro para legitimacao das penas.

Nessa perspectiva, é possivel compreender a razdo do autor (Ferrajoilli, 1995) criticar
0 uso do direito penal como instrumento de imposicdo de determinados comportamentos
morais, discurso que torna suscetivel a utilizacdo desse sistema por tendéncias autoritarias e
expansionistas.

Ao mesmo tempo, Ferrajoli (1995) destaca a resisténcia que existe quanto ao
entendimento de que a pena precisa ser pensada sob a 6tica do desviante. O garantismo como
teoria de protecdo do mais fraco exige a observancia deste aspecto, 0 que quer dizer que
qualquer abordagem que pretende dar protagonismo ao interesse da maioria em detrimento da
efetivacdo das garantias fundamentais de determinado grupo ndo pode ser enquadrada como
garantista, pois viola um dos seus principais pressupostos.

Pinho (2017, p. 60) destaca que, para esta teoria, 0 Direito Penal precisa ser visto
como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e, por conseguinte, de protecdo dos
mais fracos em relacdo ao mais forte, o que significa a funcdo de protecdo dos delitos e
também de prevencdo das vingancas arbitrarias.

Ainda que tal abordagem indique a superacdo de problemas encontrados
principalmente nas teorias classicas de justificacdo da pena (retributivas e prevencionistas) ela
também é alvo de criticas que serdo tratadas mais adiante.

O que se extrai da concepg¢do garantista, portanto, € que a teoria se coloca muito mais

como uma doutrina de deslegitimagdo do que de mera legitimacdo do poder de punir, pois

87 Castro (1983, p. 186-187) remete a analise de Rusche para quem 1- No principio da Idade Média, as penas sdo
pecuniarias. 2- No final da medievalidade, estas penas sdo substituidas por cruéis penas corporais e capitais. 3 -
No século 17, este sistema é substituido pela pena privativa de liberdade.
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traca pardmetros ideais de um sistema cujo objetivo maior é a prote¢cdo do mais débil e que

quando tais parametros ndo sdo atingidos menos garantista é tal ordenamento.

3.3.1 Minimalismos como meio e como fim: mito ou realidade?

Andrade (2012, p. 265) afirma que os modelos minimalistas estdo as voltas com a
limitacdo da violéncia punitiva e com a maxima contracéo do sistema penal, mas também com
a construcdo alternativa dos problemas sociais.

Nessa perspectiva, é possivel divisar duas linhas: (a) modelos que partem da
deslegitimacdo do sistema penal (concebida como uma crise estrutural de
legitimidade) para o abolicionismo ou minimalismos como meio para 0
abolicionismo; e (b) modelos que partem da deslegitimacdo (concebida como uma

crise conjuntural de legitimidade) para relegitimacdo do sistema penal ou
minimalismo como fim em si mesmo (Andrade, 2012, p. 265).

A partir dessa divisdo, a autora enquadra 0os modelos de Alessandro Baratta e de
Eugenio Raul Zaffaroni como minimalismos como meio, metodologias e taticas de curto e
médio prazos, de transicdo para o abolicionismo. Por outro lado, o garantismo de Luigi
Ferrajoli foi colocado como representativo do minimalismo como fim em si mesmo, pois
acredita que o sistema penal pode ser relegitimado (Andrade, 2012, p.265-268).

Nessa classificacdo, resta claro que ha um grupo de teorias que dialogam com o
abolicionismo, colocando-0 como utopia, cujas estratégias devem ser pautadas no alcance do
objeto da abolicao, qual seja, o sistema penal em que se institucionaliza o poder, enquanto que
outras rechacam a proposta abolicionista, pois acreditam que o préprio sistema penal como
limitador de violéncias é a utopia.

E possivel notar, portanto, que existe uma divergéncia fundamental entre a
criminologia critica, representada por Baratta e Zaffaroni (através das propostas ja explanadas
anteriormente) e o garantismo penal de Luigi Ferrajoli, que gira em torno do papel do
abolicionismo.

Conforme ja abordado, ndo é possivel falar em abolicionismo como um movimento
unico e homogéneo, mas sim em abolicionismos, que vém sendo renovados e discutidos até
os dias atuais. Na abordagem de Baratta, especialmente, € facil notar que compartilha dos

objetivos apontados por abolicionistas classicos como Hulsman e Mathiesen.

La utopia “concreta” de una drastica reduccion del sistema penal Ferrajoli el
“paradigma abolicionista” al cual se mira hoy con atencion en ciertos sectores de
la ciencia penal Ferrajoli criminolégica, que es acogido como una base serie de
discusion en prestigiosas sedes oficiales de estudio Ferrajoli elaboracion de las
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politicas criminales, no solamente representan un principio regulador para llevar a
cabo reformas que no sean meras racionalizaciones de los sistemas existentes sino
sobre todo, indican la necesidad de adoptar, para reflexionar seriamente sobre él,
un punto de vista externo a ellos, de refundar, en el mas riguroso orden I6gico, una
ciencia penal capaz de llevar a cabo, en el interior del sistema, una real
transformacion de él (Baratta, 1984, p.297).

Ocorre que a critica tracada por Ferrajoli acerca desta proposta de direito penal
minimo se mostra pertinente e também parte da incompatibilidade apontada pelo autor entre
garantismo e os abolicionismos.

E importante esclarecer que para Ferrajoli (2018, p. 40) a pergunta “Por que castigar?”
pode ser entendida em dois sentidos: 1) por que existe a pena, ou por que se castiga; 2) Por
que deve existir a pena, ou porque se deve castigar. O primeiro € um problema de carater
cientifico e empirico, que admite respostas de carater historiografico, socioldgico. O segundo
é um problema de natureza filoséfica, de filosofia moral ou politica, que admite respostas de
carter ético-politico expressadas sob a forma de proposi¢fes normativas.

Para evitar confusdes, o autor considera Util usar palavras distintas para designar esses
significados do “por qué”: a palavra “fun¢do” para indicar os usos descritivos e a palavra
“fim” para indicar os usos normativos (Ferrajoli, 2018, p. 41).

Pinho (2021, p. 15-16) esclarece que, quando Ferrajoli analisa as teorias da pena,
responde questdes referentes ao “se” e ao “por que” punir, € assim dirige criticas tanto aos
abolicionistas quanto aos modelos justificacionistas. O autor reconhece que dentre os modelos
utilitaristas o Gnico que possui a vantagem de ndo coincidir o ser com dever ser®® é o da
prevencdo geral negativa, porém, como ja dito, ao se preocupar somente com o bem estar da
maioria, tem uma forte tendéncia a legitimar modelos de direito penal maximo.

No que se refere as criticas ao abolicionismo, o autor afirma que, em alternativa ao
direito penal, podem existir quatro sistemas de controle social que tém como caracteristica

comum a auséncia de qualquer garantia e o arbitrio (Ferrajoli, 2002, p. 273).

Por consiguiente, como alternativa al derecho penal hay en hipétesis cuatro
sistemas posibles de control social, no todos necesariamente incompatibles entre si
Ferrajoli todos igualmente carentes de cualquier garantia contra el abuso Ferrajoli
la arbitrariedad: a) los sistemas de control social-salvaje, tal Ferrajoli como se han
expresado historicamente en todos los ordenamientos arcaicos en los que la

®8 para Ferrajoli (2018, p. 42-43) ideologia é todo o conjunto de teses que confunde o “dever ser” com o “ser”
(ou as proposicdes normativas com as proposicBes assertivas), de maneira a contrariar o principio conhecido
pelo nome de “Lei de Hume”, segundo o qual ndo se pode derivar logicamente conclusdes prescritivas ou morais
de premissas descritivas ou faticas, nem vice-versa. O autor chama de ideologias naturalistas ou realistas as
ideologias que tomas as explicagdes empiricas (também) como justificagdes axioldgicas, incorrendo assim na -
falacia naturalista- que origina a derivacdo do dever ser do ser; e denomina ideologias normativistas ou idealistas
as que tomam as justificagBes axiologicas (também) como explicagcGes empiricas, incorrendo assim na falécia
normativista que produz a derivacdo do ser do dever ser.
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reaccion a la ofensa se encomienda no a la pena, sino a la venganza individual o
parental, como la venganza de la sangre, la represalia, el duelo, etc., con el campo
libre para la ley del mas fuerte; b) los sistemas de control estatal-salvaje, tal
Ferrajoli como se han realizado histéricamente bien en ordenamientos primitivos de
caracter despético, bien en muchos ordenamientos modernos autoritarios, en los
que la pena se impone mediante procedimientos potestativos presididos por la
arbitrariedad o por los intereses contingentes del que amenaza con ella, sin
garantias que tutelen al condenado; c) los sistemas de control social-disciplinario, o
autorregulados, caracteristicos también de comunidades primitivas, pero mas en
general de todas las comunidades fuertemente moralizantes e ideologizadas, sujetas
a la accion de rigidos conformismos que operan en forma de autocensura asi como
a las presiones de ojos colectivos, policias morales, panoptismos sociales difusos,
linchamientos de opinién, ostracismos Ferrajoli demonizaciones publicas; d) los
sistemas de control estatal-disciplinario, que son un producto tipicamente moderno
Ferrajoli sobre todo un peligro del futuro, que se caracterizan por el desarrollo de
las funciones preventivas de seguridad publica mediante técnicas de vigilancia total,
como las que hace posible el espionaje de los ciudadanos por parte de poderosas
policias secretas, asi como a través de los actuales sistemas informaticos de fichado
generalizado Ferrajoli de control audiovisual (Ferrajoli, 1995, p. 338).

A critica de Ferrajoli, portanto, perpassa principalmente sobre as alternativas que
podem surgir a partir da abolicdo do sistema penal. Conforme ja apresentado, um traco
comum de muitas teorias abolicionistas € a defesa da superacdo do sistema penal como um
todo, ndo somente das prisbes, mas de todo o aparato que, sob a Otica dessas teorias, é
causador de sofrimentos.

E importante compreender tal complexidade das teorias abolicionistas, que vai de
encontro a ideia simplista de que 0 movimento se pauta apenas na defesa do fim das prisdes,
pois é essencial para entender a propria critica ferrajoliana. Isso se deve ao fato de que o
préprio Ferrajoli é critico a instituicdo da prisdo privativa de liberdade, entretanto, de maneira
alguma pode ele ser considerado como um abolicionista. Assim, o filésofo italiano afirma o

seguinte:

[...] si es verdad que el grado de dureza tolerable de las penas esta ligado en cada
ordenamiento al grado de desarrollo cultural alcanzado por é€l, resulta posible hoy
plantear una estrategia de reforma del derecho penal que apunte a largo plazo a la
supresion integral de las penas privativas de libertad Ferrajoli a corto Ferrajoli
medio plazo a una dréstica reduccion de su tiempo de duracion legal, comenzando
por la abolicion de esa moderna barbarie que es la cadena perpetua (Ferrajoli,
1995, p. 412).

Os autores mencionados anteriormente apresentam propostas de como lidar com os
conflitos na auséncia de um sistema penal. E nesse ponto que Ferrajoli, como um autor
justificacionista, aborda os sistemas que podem despontar nesse cenario de deslegitimacao do
sistema penal e quais 0s perigos que eles representam.

Segundo o autor, esses modelos correspondem a outras tantas alternativas

abolicionistas potencialmente iminentes sempre que entra em crise o direito penal. Ainda
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ressalta que o Ultimo (Estado disciplinar) € o mais alarmante, pois possui a capacidade de
conviver, insidiosamente, inclusive com as democracias modernas (Ferrajoli, 2002, p. 273).

Ferrajoli (2002, p. 273) destaca que a proibicdo e a repressao penais produzem
restricdes da liberdade incomparavelmente menores do que aquelas que seriam necessarias
somente com a prevencdo policial que atinge a todos, e ndo somente 0s possiveis
transgressores.

Ademais, o autor sustenta que o direito penal ndo garante somente a liberdade fisica
ou objetiva de delinquir, mas também a liberdade moral e subjetiva da transgressdo, que €
impedida pelo modelo do controle social-disciplinar. A pena também é capaz de evitar a
imposicéo de pretensdes de socializagdo forgada, bem como de estigmas e de censuras morais,
colocando-se como contraponto a penas infamantes (exposicdo ao publico com um cartaz
pendurado no peito ou nas costas), cujo objetivo ¢ a humilhacdo e a reprovacdo social
(Ferrajoli, 2002, p. 274).

Para o autor, o abolicionismo penal, quaisquer que sejam 0s propositos libertarios e
humanitarios, configura-se como utopia regressiva que se apresenta sobre o pressuposto
ilusorio de uma “sociedade boa” ou “Estado bom”. Modelos desregulados ou autorregulados
de vigilancia e/ou punicdo, com relacdo aos quais o direito penal, da forma proposta pelo
garantismo, € que constitui, histérica e axiologicamente, uma alternativa progressista
(Ferrajoli, 2018, p. 62).

Em analise ao funcionamento do sistema penal italiano, Ferrajoli (2018, p. 63) verifica
que, paradoxalmente, os fenbmenos mais inquietantes e que precisam ser denunciados
perpassam pela abolicdo da pena e pela justificacdo dos instrumentos de controle extrapenais
que sdo colocados em seu lugar.

Assim, a pena (como sangdo legal “post-delictum Ferrajoli post-judicium”), na Italia,
aparece como obsoleta, substituida por técnicas mais velozes como a prisdo preventiva, que
vem associada a ideia de processo como instrumento do espetaculo de estigmatizacdo publica.
Nesse contexto, o carcere se coloca mais como lugar de transito e custddia cautelar do que um
lugar de cumprimento de uma pena®® (Ferrajoli, 2018, p. 63).

Ferrajoli (2018, p. 63) destaca no ordenamento italiano™® o surgimento de um

subsistema punitivo especial de carater ndo penal, mas administrativo. O autor refere-se as

%9 No cenario brasileiro, essa percepcdo também encontra respaldo nos dados do quantitativo de presos
provisérios que, segundo o Monitor da Violéncia®, em 2020, 31,9% do total de custodiados sdo de presos
cautelares, o que equivale a uma populacdo carceréaria de 217.687 pessoas (SILVA et al, 2021, online).

9 Na mesma linha no Brasil tem ocorrido a expansdo deste tipo de medidas, como por exemplo, referente ao
préprio uso de ferramentas como 0 monitoramento eletrénico, que sera aprofundado mais a frente, como meio de
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medidas de seguranca, as medidas de prevencédo e de ordem publica e, sobretudo, as medidas
cautelares de policia, mediante as quais se atribuem a 6rgaos de policia funcGes instrutorias e
poderes de limitacdo da liberdade pessoal.

O autor remete a ideia de coexisténcia de dois subsistemas penais e processuais
paralelos. O primeiro, submetido as garantias do estado de direito; e o segundo,
explicitamente abstraido de tais garantias e guiado apenas por meras razGes de seguranca
publica (Ferrajoli, 2018, p. 64).

Em certa medida, a mesma ideia é suscitada desde Jakobs’*, com o Direito penal do
inimigo, em contraposto ao direito penal do cidaddo, e a ideia de Lola Aniyar Castro, com 0
sistema penal aparente e o sistema penal subterraneo’.

Essa analise € importante, pois demonstra que Ferrajoli ndo acredita em uma analise
do sistema penal e do garantismo que seja desconexa da realidade. Vai dizer o autor o
seguinte:

En estas condiciones, el hablar de funcién de la pena - retributiva, reeducativa o
preventiva - resulta completamente irreal Ferrajoli académico: no tanto por la
carencia de funciones, sino, mas bien, del medio que deberia asegurar tales
funciones. Los sistemas punitivos modernos - gracias a sus contaminaciones
policiacas Ferrajoli a las rupturas mas o menos excepcionales de sus formas
garantistas - se encaminan hacia una transformacion en sistemas de control cada
vez mas informales Ferrajoli cada vez menos penales. De tal manera, el verdadero
problema penal de nuestro tiempo es la crisis del derecho penal, o sea, del conjunto
de formas Ferrajoli garantias que los distinguen de otras formas de control social
mas o menos salvajes Ferrajoli disciplinarias. Quiz4, la utopia hoy no esté en las
alternativas al derecho penal, sino en el derecho penal mismo Ferrajoli sus

garantias; no el abolicionismo, sino el garantismo, inevitablemente parcial e
imperfecto (Ferrajoli, 2018, p. 64).

O objetivo do autor, portanto, é deslocar a forma de perceber tais problematicas e
demonstrar como o garantismo pode confrontar essas questdes através das técnicas
normativas mais adequadas, a fim de minimizar a violéncia punitiva e maximizar a tutela dos

direitos de todos os cidadéos, tanto dos desviantes quanto dos ndo desviados. Nelas se situam

controle extrapenal, que segundo dados do Ministério da Seguranca Publica, em 2017 chegou a um total de 51
mil pessoas monitoradas por tornozeleiras eletronicas.

" De acordo com Jakobs (2012, p. 47), a funcdo manifesta da pena no Direito Penal do cidaddo é a contradicdo,
e no Direito Penal do inimigo é a eliminacdo de um perigo. Os correspondentes tipos ideais praticamente nunca
aparecerdo em uma configuracdo pura. Ambos os tipos podem ser legitimos.

2 Castro (2005, p. 128-130) afirma que o sistema penal subterraneo opera nos diferentes niveis do sistema
social. Isso é, tanto nos mecanismos de controle formal como nos de controle informal. O fenémeno pode ser
observado nos processos de criminalizagdo, de condutas e de individuos, no quais se observa, dentre outras
guestbes, uma ndo-criminalizacdo de condutas de grave dano e custo social, em contraponto com criminalizacdo
de condutas mais facilmente localizaveis nas classes subalternas e a criminalizagdo primaria exercida através do
estereotipo do delinquente como membro da classe baixa.
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os fins, ainda que nunca plenamente realizaveis, que sdo os Unicos capazes de justificar o
direito penal (Ferrajoli, 2018, p. 64).

Ademais, cabe ressaltar, porém, que, em que pese as criticas levantadas pelo autor, ele
reconhece a importante contribuicdo dos estudos abolicionistas e criminoldgicos ao sistema
penal. Como j& ficou claro, o garantismo atribui um papel especifico ao direito penal a partir
da odtica do “dever ser”, papel esse que ndo seria possivel dentro dos pressupostos da
criminologia critica e dos abolicionismos, por serem campos de analise a partir do “ser”.

Assim, mesmo diante dessa clara disparidade que, como ja dito, decorre das opcbes
epistemoldgicas diferenciadas entre tais abordagens, Ferrajoli abre espaco para ressaltar que

as contribuigdes advindas sdo extremamente pertinentes.

El papel insustituible de una criminologia critica, en esta perspectiva, no es tanto (o
no sélo) el de la critica de las doctrinas Ferrajoli de las ideologias de justificacion
como el del analisis empirico de los concretos ordenamientos penales de sus leyes
Ferrajoli sobre todo de su praxis- como base de su justificacion o de su
deslegitimacién, una Ferrajoli otra a posteriori (Ferrajoli, 1995, p. 344).

Na mesma esteira, reconhece que o abolicionismo favoreceu a autonomia da
criminologia critica ao possibilitar o contraste do latente “legitimismo” moral das doutrinas
penais dominantes e também ao expor as arbitrariedades, os custos e o sofrimento que o
direito penal traz (Ferrajoli, 2002, p. 204).

Pinho (2021, p. 17) afirma que os abolicionistas direcionam seu ataque ao garantismo
pelo simples fato de se tratar de uma teoria que legitima o poder de punir. Assim, apontam
que: a postura de Ferrajoli como um liberal somente ajuda a manter o status quo; Por ser
positivista, 0 autor compactua com o formato de um direito opressor; O garantismo nao
consegue cumprir suas promessas; e 0 garantismo jamais resolvera os problemas estruturantes
do sistema criminal, como, por exemplo, o racismo.

Conforme ja dito, tais delineamentos se mostram apressados e decorrem,
especialmente, da auséncia de compreensdo guanto aos aspectos centrais da teoria. Ocorre
que, mesmo diante de tais conclusdes, abolicionistas sugerem o “uso” do Garantismo como
uma espécie de “ponte” a aboli¢ao do sistema penal (Pinho, 2021, p. 17).

Ferrajoli (2002, p. 276) afirma que “um sistema penal ¢ justificado se, e somente se,
minimiza a violéncia arbitraria na sociedade”. Segundo o autor, tal objetivo ¢ alcangado a
medida que satisfaz as garantias penais e processuais do direito penal minimo. Isso, porém,

ndo quer dizer que o direito penal seja 0 Gnico meio e nem mesmo 0 Mais importante.
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O autor, portanto, ndo é um defensor do uso do direito penal a qualquer custo, mas,
pelo contrério, concorda com determinadas premissas que envolvem a resolugdo de conflitos
sem recorrer a esse sistema. Na verdade, isso € uma decorréncia l6gica da propria observancia

do Sistema de Garantias.

En una perspectiva semejante desde luego es posible la abolicién de esa pena
especifica -indtilmente aflictiva e incluso crimindgena- que es la reclusion
carcelaria. Ferrajoli, mas en general, es deseable la reduccion cuantitativa de la
intervencion penal paralelamente a la superacion de los que Marx Ilamaba «los
focos antisociales donde nacen los crimenes* 24: con la instauracién de garantias
juridico-sociales de vida Ferrajoli supervivencia idéneas para eliminar las raices
estructurales de la desviacién por razones de subsistencia; con la eliminacion de los
fenémenos de disgregacion Ferrajoli de marginacién social de los que se nutren las
subculturas criminales; con el desarrollo de la democracia Ferrajoli de la
transparencia de los poderes publicos Ferrajoli privados, cuyo caracter oculto e
incontrolado esta en el origen de gran parte de la actual criminalidad econémica
Ferrajoli administrativa. Pero esta reduccién del derecho penal esta justificada sélo
si se refiere a la intervencion punitiva como tal, Ferrajoli no a su forma juridica
(Ferrajoli, 1995, p. 343).

A questdo problematica suscitada pelo autor é a afirmacéo de existéncia de um direito
penal minimo, que seria um meio para alcance do objetivo abolicionista. Ferrajoli, como ja
apresentado anteriormente, considera que o garantismo penal é sinbnimo de direito penal
minimo. Sendo assim, tratando-se de campos tedricos que tém caracteristicas e pressupostos
diferentes, ndo hd como estabelecer um como meio para o outro.

Considerando isso, em uma nota de rodapé da obra El paradigma garantista , Ferrajoli
(2018, p. 34) afirma’® que a formula “direito penal minimo” tem sido mal interpretada por
Alessandro Baratta, que propds uma mediacdo, que o autor considera impossivel, entre
garantismo e abolicionismo (um a curto prazo, outro a longo prazo).

Pinho (2021, p. 20) reitera que ambas as formulagdes tém concepgdes teoricas
totalmente contrapostas. O garantismo jamais vai desaguar no abolicionismo, pois ele nédo
éestratégia, mas o proprio fim, qual seja: garantir.

Dessa maneira, resta claro que o direito penal minimo que aparece na proposta de

Baratta ndo pode ser o mesmo que o apresentado por Ferrajoli. O garantismo penal, que o

& [...] Una fuente de equivocos ha sido el uso de la misma expresion por parte de Alessandro Baratta, que

propuso una mediacion, a mi juico imposible, entre garantismo Ferrajoli abolicionismo - uno a corto plazo, el
otro a largo plazo - en su <<Principi di diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggetto e
limite della legge penalie>> Dei delitti e declle pene 3 (1985), pp. 441-473, donde presentd las dos
orientaciones como <<dos movimientos de pensamiento diversos pero complementarios>> (p.442), Ferrajoli
después en el volume Il diritto penale minimo. La questione penale tra abolizionismo e riduzionismo, Esi,
Napoles, 1986.



147

proprio autor afirma ser sinbnimo de direito penal minimo, ndo se reduz a intervencéo
limitada ou a reducdo da intervencgdo penal, mas, na verdade, possui um conceito mais largo.

Direito penal minimo, como ja dito, portanto, implica um sistema de vinculos e
limites ao exercicio de poder que esta descrito nos dez axiomas garantistas, o0 que,
logicamente, inclui os principios da necessidade (Axioma 3) e da lesividade (Axioma 4), que
tém como consequéncia justamente a intervencdo minima ou o direito penal como ultima
ratio.

Assim, as finalidades do direito penal minimo sdo conexas, vez que conjuntamente
legitimam a necessidade politica do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos
fundamentais (Ferrajoli, 2002, p. 270).

A critica que Ferrajoli tece a essa simplificacdo da compreensdo acerca do direito
penal minimo e, consequentemente, do garantismo é pertinente. Pode-se notar que, de fato, ha
uma confusdo terminoldgica quando Baratta (2004, p. 151), ao refletir sobre o futuro da
criminologia critica, afirma que o direito penal minimo, dentro de limites constitucionais que
resultam de modelos integrados de protecdo dos direitos, € possivel e excepcionalmente
necessario, sendo o Unico direito penal legitimo.

O que ocorre é que para o crimin6logo é necessaria a constru¢do de uma nova cultura
do “garantismo”, que ndo deve ser entendido somente como uma limitagdo formal, mas sim
como um projeto substancial estendido a toda politica de protecdo dos direitos da prépria da
sociedade democratica (Baratta, 2004, p. 151).

O problema dessa afirmacdo € que o garantismo ndo se resume a um conjunto de
técnicas formais, mas seu significado é muito mais amplo e somente é possivel dentro do

conceito de democracia substancial*

, como bem esclarece o proprio Ferrajoli.

Para o autor (Baratta, 2004, p. 151), um projeto de democracia social requer um
Estado (e direito) minimo na esfera penal e Estado (e direito) maximo na esfera social. Por
conta disso, faz-se necessario um sistema politico com aumento de complexidade institucional
e ndo sua simplificacdo ou extingéo.

Como bem expde Ippolito (2011, p. 39), a Ferrajoli se deve a maior contribuicdo
analitica para a definicdo de garantismo como teoria do Estado democratico-constitucional
caracterizada pela regulacéo e limitacdo pelo direito dos poderes publicos em funcéo da tutela

dos individuos.

" Ferrajoli (2002, p. 694) chama de democracia substancial ou social o “Estado de direito” dotado de efetivas
garantias, sejam liberais ou sociais; ¢ democracia formal ou politica o “Estado politico representativo”, isto é
baseado no principio da maioria como fonte de legalidade.
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Além disto, hé outro problema na proposta de politica criminal alternativa de Baratta,
que, da mesma forma, torna epistemologicamente impossivel compreender o direito penal
minimo como meio ao abolicionismo.

A criminologia critica e o garantismo sdo teorias diferentes, com finalidades e objetos
diferenciados. A criminologia ignora a Lei de Hume, portanto, suas conclusdes derivam
diretamente do ser e por conta disso defendem a ilegitimidade do sistema penal, diante da
concluséo de que sua funcéo real é produzir e reproduzir desigualdades sociais.

O problema é que, diante disso, é notavel uma contradicdo no discurso criminolégico,
pois, ao propor uma pauta de reducdo de danos através da politica criminal alternativa, ela
esta pressupondo a existéncia de um sistema valido em algum grau ou ainda uma atuacdo que
necessita desse sistema para o alcance do objetivo posto.

A critica, portanto, abrange essa classificacdo entre as perspectivas minimalistas e a
simplificacdo do conceito de direito penal minimo, e ndo ao teor das propostas que sdo
realizadas pelos criminélogos, cujo teor sera tratado mais adiante.

Para Salo de Carvalho (2008, p.148):

Prevencdo dos delitos e prevencdo dos castigos conformaria o modelo garantista do
direito penal como negacdo da guerra e protecdo do mais fraco. A centralidade da
pessoa em seus direitos fundamentais é recuperada pela dupla fungdo penaldgica,
legitimando sua ‘necessidade politica’ e os critérios de limitacdo dos delitos e dos
castigos. Reitera Ferrajoli que esse modelo sancionador alia-se aos postulados da
democracia substancial, pois nega a vontade ilimitada da maioria e protege 0 mais
débil.

A delimitagdo epistemoldgica entre a criminologia critica e 0 garantismo permite
compreender que, como explica Pinho (2021, p. 19), Ferrajoli € um liberal, mas ndo
mantenedor do status quo, pois o garantismo possui uma funcdo transformadora de alterar a
coisa como ela deve ser.

A teoria garantista se coloca como deslegitimadora do direito penal ao fornecer
parametros que possibilitam apontar elementos de irracionalidade dentro do sistema criminal.
O Direito penal minimo se preocupa com garantias, portanto é sindbnimo de racionalidade
juridica, de modo que ndo se caracteriza apenas pela intervencdo minima.

Ferrajoli € um positivista, porém ndo compactua com um modelo de Direito opressor,
tendo em vista que trabalha com um modelo normativo de Direito préprio de paises
democréaticos com Constituigdes rigidas (Pinho, 2021, p. 19).

O estudo da teoria, entdo é plenamente cabivel a um pais como o Brasil, pois mesmo

que ndo se trate de um autor latino-americano, a teoria limitadora do poder punitivo, com base
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em uma Constituicho que incorpora direitos fundamentais, € necessaria para o0
estabelecimento de formas de constrangimento ao exercicio desse poder.

Segundo Pinho (2021, p. 19), o garantismo jamais conseguira resolver os problemas
estruturantes do sistema penal, como o racismo, por exemplo. Isso é uma verdade, pois ndo é
para isso que a teoria se prople. Ainda assim, a autora destaca que o Garantismo pode,
indiretamente, ser um grande aliado para o enfrentamento dessas questdes.

Resta claro, portanto, que a teoria garantista atribui ao direito penal uma funcdo muito
bem delimitada, que apenas se justifica se e somente atinge seu objetivo de reduzir as
violéncias arbitrarias que advém tanto do delito quanto da prépria pena. Para tanto, sua
construcdo tedrica é extremamente densa e apresenta parametros e critérios de analise que
possibilitam verificar os graus de garantismo de cada ordenamento.

A partir deste delineamento, resta demonstrado que pensar em direito penal minimo é
pensar em garantismo. Tais consideracbes ndo significam rechacar as propostas
criminoldgicas, pelo contrério, e aqui vale mencionar a discussdo suscitada por Vera de
Andrade acerca do estudo destes campos teoricos.

Andrade (2012, p. 270) afirma que, na era da globalizacdo neoliberal, ndo é a
hegemonia de praticas minimalistas e abolicionistas, mas expansao e relegitimacéo do sistema
penal, orquestrada pelo eficientismo penal (ou “Lei e ordem™) a partir de uma leitura da crise
do sistema como crise conjuntural de eficiéncia.

Nesse contexto, o discurso oficial da “Lei e Ordem” proclama que o sistema ndo
funciona, no sentido de que ndo combate eficientemente a criminalidade, pois ndo é
suficientemente repressivo (Andrade, 2012, p. 271). Trata-se de uma estratégia que atribui ao
direito penal toda a carga de responsabilidade pelo controle da criminalidade, tratando a
questdo de maneira simplista e com um discurso atrativo, que fomenta a expansdo e

endurecimento do sistema penal.

E necessario, portanto, mandam a “Lei ¢ Ordem”, em suas diversas materializagdes
publicas e legislativas, criminalizar mais e penalizar mais, aumentar os aparatos
policiais, judiciarios e penitenciarios. E necessario incrementar mais e mais a
engenharia e a cultura punitivas, fechar cada vez mais a priséo e suprimir cada vez
mais as garantias penais e processuais basicas, rasgando cotidianamente a
Constituicdo e o ideal republicano. De U(ltima, a prisdo retorna a prima ratio
(Andrade, 2012, p. 271).

Assim, tem razdo Andrade (2012, p. 269) quando afirma que, no campo da pratica,
abolicionismos e minimalismos oferecem ferramentas de trabalho aptas a serem apropriadas

cotidianamente na pratica do sistema para conter a violéncia e afirmar que certas condutas ndo
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necessitam constituir objeto de controle social e penal. Entretanto, para tanto, é necesséria a
construcdo de um didlogo que perpassa pela correta compreensdo da complexa teoria
garantista.

Dessa maneira, percebe-se que € importante resgatar o debate acerca do direito penal
minimo, ndo apenas como esclarecimento quanto a sua definicdo, mas como forma de
fortalecimento, a fim de que possa fazer frente aos movimentos maximalistas que,
historicamente, tém dominado a historia do ordenamento juridico brasileiro.

Salo de Carvalho (2015, p. 35) considera que reduzir a dor, tendo o sofrimento do
outro como representacdo, seria a Unica alternativa ética, tedrica e instrumental possivel na
atual condicdo que o direito penal é aplicado, através de uma abordagem que envolve
criminologia, garantismo e a teoria agndstica da pena, que sera abordada posteriormente. Isso
surge é pela necessidade de se direcionar esforcos para minimizar os riscos gerados pelos
aparatos punitivos, desnudar a retorica penal (discursos declarados e ndo cumpridos) e
retomar a natureza politica da pena (Carvalho, 2015, p. 236).

De fato, ndo € possivel considerar o garantismo como estratégia de longo prazo para o
alcance dos fins abolicionistas, o que leva a conclusdo que a classificacdo de minimalismo
como meio ou como fim ndo é a mais adequada. Entretanto, a imprecisao conceitual ndo tira o
mérito do teor das estratégias abordadas. O desafio que se coloca é verificar se a partir disso é
possivel encontrar um caminho comum para uma politica criminal voltada ao

desencarceramento.
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4. UMA VIA CRITICA POR UM GARANTISMO PENAL NO BRASIL

Garantismo Penal e Criminologia Critica sdo dois campos tedricos com diversas
possibilidades de aplicacdo no ordenamento juridico penal brasileiro, de maneira que é
possivel encontrar em seus principais autores e naqueles que com eles dialogam maneiras de
enfrentar as fortes tendéncias de expanséo do Direito Penal.

A questdo que foi posta desde o inicio desta pesquisa é: como fazer isso? Como
estabelecer uma relacdo que ndo seja de disputa, mas sim de construcdo, que possa ter efeitos
praticos no sistema penal brasileiro?

O objetivo deste capitulo é compreender a forca que movimentos pan-penalistas tém
no Brasil e também como o estabelecimento de uma politica criminal pode trazer
mecanismos de reducdo de violéncia, a partir da busca de efetivacdo de um Estado

Democrético de Direito.

4.1 A prevaléncia dos modelos de maximizacéo do Direito Penal no Brasil

O primeiro capitulo desta pesquisa demonstrou que a declaragdo de um Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro ndo passou de uma oficializacdo de
uma realidade que sempre marcou o sistema penal nacional e que, mesmo ap6s a
manifestacdo do STF, ndo foram perceptiveis grandes mudancas nesse cenario.

Assim, 0 que se nota é a prevaléncia e a forca que a expansdo do direito penal possui
em detrimento do crescimento de praticas efetivamente redutoras de violéncia. Os dados ja
apresentados demonstram que a superlotacao carceraria e o perfil dos presos decorrem de uma
seletividade que reflete graves problemas sociais que costumam ser abordados por meio da
via penal.

Vera de Andrade (2012, p. 270) ja afirmava em sua obra “Pelas maos da criminologia”
que a antitese do abolicionismo ndo € o minimalismo, mas sim o eficientismo penal. Segundo
a autora, na era da globalizacdo neoliberal, o que esta em curso ndo € a hegemonia de praticas
minimalistas e abolicionistas, mas a expansdo e relegitimacdo do sistema penal organizado

. . . 7
pelo eficientismo (ou “Lei e ordem” 5).

> 0 movimento de Lei e ordem tem sua origem na desercdo do Estado social (e econdmico) que segundo
Wacquant (2001, p. 47; 51) legitima o fortalecimento do Estado penal nos bairros, ou seja, com a construcdo de
uma politica de penalizacdo reforgada e ostensiva, encarregada de conter as desordens causadas pela
generalizacdo do desemprego, do subemprego e do trabalho precario. A passagem do Estado-providéncia ao
Estado-peniténcia, dentro do sistema que os Estados Unidos oferecem como “modelo” para o mundo possui
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Os problemas que costumam ser atrelados ao sistema penal s&o suficientes para
apresenta-lo em crise, poréem ela é tratada como de eficiéncia, ou seja, sdo atribuidas
distorcdes conjunturais e de operacionalizacdo do poder punitivo (Andrade, 2012, p. 270). O
aumento da violéncia, bem como problemas do sistema carcerario costumam ser vistos como
situacOes geradas por uma suposta impunidade ou leniéncia do direito penal.

O contexto brasileiro expressa muito bem tal fenémeno, ja que existe um looping
sistematico quando se fala em exercicio do poder punitivo, algo que nem a Constituicdo
Federal de 1988 conseguiu superar de maneira impactante. Como ja comentado, ha um
historico legislativo e de préaticas estruturais que colaboram com a existéncia e permanéncia
de um sistema em crise que busca resposta, em regra, dentro dos mecanismos de maximizagéo

desse poder.

O discurso oficial da “Lei e Ordem”, dessa forma, proclama: se o sistema ndo
funciona - o que equivale a argumentar -, se ndo combate eficientemente a
criminalidade é porque ndo é suficientemente repressivo.

E necessario, portanto, mandar a “Lei e Ordem”, em suas diversas materializagdes
publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais, aumentar os aparatos
policiais, judiciarios e penitenciarios. E necessario incrementar mais e mais a
engenharia e a cultura punitivas, fechar cada vez mais a prisdo e suprimir cada vez
mais as garantias penais e processuais béasicas, rasgando cotidianamente a
Constituicdo e o ideal republicano. De Ultima, a prisdo retorna & prima ratio
(Andrade, 2012, p. 271).

Para a compreensdo disto, a titulo de ilustracdo, € interessante observar como tem
sido, por exemplo, tratada a questdo da violéncia e da criminalizacdo na regido norte do pais,
especialmente, no Estado do Pard. Conforme dito no primeiro capitulo desta pesquisa,
historicamente essa regido é negligenciada em varios aspectos. Ha poucos registros historicos
do funcionamento do sistema penal, assim como da violéncia que escancara as
particularidades da regido. Assim, € indispensavel que, sendo esta pesquisa construida na
capital do Estado do Para, seja dado destaque ao atual status de construgdo do sistema de
politica criminal.

Segundo dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2022 (Couto, 2022, p.
53), foi constatado um aumento da violéncia na Amaz6nia, sobretudo em relagdo as mortes

violentas intencionais, relacionadas aos processos que conectam 0s mais variados tipos de

efeito inegavel: “ [...] a atrofia deliberada do Estado social corresponde a hipertrofia distopica do Estado penal: a
miséria e a extingdo de um tém como contrapartida direta e necessaria a grandeza e a prosperidade insolente do
outro”. Assim, o autor afirma que a evolugdo penal nos Estados Unidos, desde a virada social e racial esbogada
no inicio dos anos 60, em resposta aos avangos democraticos provocados pelo levante negro e pelos movimentos
populares de protestos durante a década precedente, tem cinco tendéncias de fundo sendo elas: a hiperinflagdo
carceraria; extensdo horizontal da rede penal; crescimento excessivo do setor penitenciario no seio das
administragdes publicas; prosperidade da industria privada carceraria e; politica de “ag@o afirmativa carceraria”.
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crimes, com destaque para a relagdo entre o trafico de drogas e os crimes ambientais; bem

como o crescimento de faccBes do crime organizado™.

Ressalta-se que na zona rural as mortes violentas tém relacdo principalmente com os
conflitos fundiarios, ja nas cidades elas estdo em muito associadas a presenca do
trafico de drogas, tornando a média da violéncia na regido muito superior ao padrdo
verificado no Brasil como um todo (em 2021, houve queda de 6,5% na taxa de MVI
no Brasil; a Regido Norte, com estados que integram a Amazonia Legal, apresentou
crescimento de 7,9%) (Couto, 2022, p. 53).

Falando especificamente do Estado do Pard, segundo os dados do documento, a cidade
de Altamira tem destaque nos nimeros da criminalidade em virtude de estar localizada em
uma regido com grande transito, onde rios, estradas e aeroportos particulares sdo utilizados
por narcotraficantes.

Em pesquisa realizada pelo Programa de Pds Graduacdo de Seguranca Publica da
Universidade Federal do Pard, com aplicacéo da estatistica descritiva, dentre os anos de 2017
a 2019, sete bairros da capital paraense apresentavam altos indices de criminalidade que
estavam relacionados, segundo Regateiro (2021, p. 70-71), a incidéncia do trafico de drogas, a
péssimas condi¢bes de saneamento béasico e urbanizacdo ea baixos IDHs para educacdo e

longevidade. Segundo o autor:

Ao analisar as caracteristicas individuais de cada municipio e bairro, a fim de
realizar associagdes para justificar os altos indices de criminalidade, verificou-se que
muitos bairros e municipios apresentam caracteristicas de vulnerabilidade social, a
saber: péssimas condi¢fes de saneamento béasico, urbanizacdo de vias publicas,
baixos Indices de Desenvolvimento Humano para educacéo e longevidade, poucas
pessoas ocupadas para o trabalho. Além disso, verificou-se que os municipios do
Estado do Pard que apresentaram altos indices de criminalidade desenvolvem
atividades mineradoras (Regateiro, 2021, p. 248).

No ano de 2022, a Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social do Estado do Para
disponibilizou em seu site oficial o Plano Estadual de Segurancga Publica e Defesa Social de
2022-2031. Em um primeiro momento, o documento traz o diagnostico situacional, que se
coaduna com os dados apresentados na pesquisa acima mencionada, indicando que em 2017 o
Paré estava entre as 10 cidades mais violentas do mundo (segundo estudo da ONG mexicana

Seguridad, Justitia Ferrajoli Paz). As cidades de Altamira, Marituba, Ananindeua e Maraba

"% Sobre o tema valido mencionar que o Brasil, em 2022, foi condenado pela Corte Interarmericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) por “graves faléncias” judiciais que resultaram na impunidade dos responsaveis pelo
assassinato de Gabriel Sales Pimenta, advogado de trabalhadores rurais assassinado a tiros em Maraba (PA), em
1982 (GIMENES, 2022). Ademais, segundo o CNJ (online) o Estado Brasileiro ja teve a responsabilidade
internacional apreciada em sentencas referentes a 12 casos contenciosos.
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figuravam entre as 20 cidades mais violentas do Brasil em 2017, segundo dados do IPEA, no
Atlas da Violéncia .

A partir de 2019, conforme as informacfes apresentadas, houve significativas
reducdes na criminalidade, sendo as cidades mencionadas anterioremente excluidas do
ranking. O Par4, de acordo com o Monitor da Violéncia, foi 0 estado com maior redugdo dos
indices de criminalidade. Assim, o Grupo de Trabalho responsavel pela producdo do plano
considerou que havia um cenario positivo para estabelecer as metas e os indicadores para 0s
proximos dez anos. E valido ressaltar que o documento contou com consulta publica para sua
construgéo.

Os resultados positivos acerca da reducdo da criminalidade no Estado foram, em
sintese, atribuidos aos seguintes fatores, segundo o documento oficial (os chamados
“exemplos de boas praticas”): atuacdo da Policia Militar com ocupacdo dos espacos de
circulacdo publica; Policia inteligente com prevencdo e reducdo de homicidios dolosos
orientados pela inteligéncia para identificagdo de oportunidades e ameagas quanto a
ocorréncia da letalidade violenta; e Reforma penitenciaria com a reestruturacdo do Sistema
Penitenciario do Pard com a implementacdo de procedimentos e controle disciplinar.

O plano do Estado do Pard, que, ressalta-se mais uma vez, tem validade para 0s
proximos dez anos, € estruturado a partir dos seguintes eixos diretivos: Fortalecimento das
instituicdes de seguranca publica e defesa social; Multicausalidade da violéncia; e Seguranca
Municipal. A partir disso, estabelece-se um conjunto de acBes estratégicas com vistas ao
alcance de resultados eficazes no: investimento nos métodos de modernizagéo institucional;
desenvolvimento de a¢Oes interinstitucionais; e fomento as estratégias de municipalizacdo da
Seguranca.

Dentre diretrizes e eixos estabelecidos, a que chama mais atengdo, e a0 mesmo tempo
¢ apresentada de maneira um tanto quanto superficial, € a Politica de Inclusdo Social e

Reducdo da violéncia - “Territorios pela Paz”.

[...] o programa Territdrios pela Paz (TerPaz) que alia ages de seguranca publica
com agles sociais, buscando atingir as causas que levam a violéncia nestes
territérios. O programa esta presente nos territérios Guama, Jurunas, Terra Firme,
Bengui e Cabanagem (Belém), Icui (Ananindeua) e Nova Unido (Marituba) e inicia
0 processo de interiorizagdo a partir de 2022. Ao todo, sdo 82 agdes estruturantes
desenvolvidas por 37 6rgdos do governo, impactando diretamente em 372 mil
pessoas. Nos locais escolhidos estdo sendo implantados projetos que dialogam
diretamente com a populacdo local e suas dindmicas, desde Cultura a Seguranca
Publica, passando por sustentabilidade e geracdo de emprego e renda. E a partir de
2021, cada territério contou com um complexo denominado Usina da Paz, um
equipamento comunitario de enfrentamento as desigualdades socioespaciais urbanas
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que promovera o desenvolvimento territorial, abrigando as politicas setoriais de
incluséo social (PARA, 2022, p. 30).

O plano apresenta ainda os elementos constitutivos do “TerPaz”,

| - extincdo de qualquer forma de predominio territorial por grupos
armados ilegais e eliminacgdo da coacdo sobre os moradores;

Il - reducdo da violéncia armada, especialmente da violéncia letal;
111 - recuperacdo da confianga e da credibilidade das institui¢Ges
perante os moradores das comunidades;

IV - resolucdo pacifica dos conflitos nas &reas atendidas, orientada
por padrbes ndo-violentos de sociabilidade e por uma cidadania
sem tutela;

V - oportunizacdo de estudos, capacitacdes, empreendedorismo,
trabalho e renda para as comunidades.

Por fim, o plano apresenta acOes estratégicas para que 0s objetivos estabelecidos sejam
atingidos, organizadas conforme seu destinatario (policiais militares, civis, bombeiros etc..).
Na andlise do documento, chama atencdo a auséncia de maiores informacdes acerca de uma
estratégia de planejamento com a pretensao de duracao de dez anos.

Verifica-se que o documento possui 62 paginas com pretensdo de aplicacdo em todo o
Estado do Para, sem mencionar, porém, em nenhum momento, as diferentes realidades de um
Estado de tamanho continental. Ha a informac&o de que o plano sera periodicamente revisto,
mas trata-se de uma fragilidade ndo trazer como questdo basilar as particularidades das
regibes que compbem o proprio Estado.

QOutras auséncias também devem ser consideradas. Sabe-se que o Estado do Para
enfrenta hd anos os problemas causados pelo estabelecimento de fac¢des criminosas, em
especial o0 Comando Vermelho. Segundo reportagem publicada pelo G1 Para (2023, online),
desde 2020 houve 88 mortes de policiais, dentro e fora de servi¢o, sendo que, em maio de
2022, ocorreram 15 atentados e ao menos 07 mortes. Tais dados ndo sdo mencionados no
principal documento de seguranca publica do Estado.

Roberto Magno, especialista em atividade de inteligéncia, ouvido pelo G1 Para (2023,
online) em reportagem acerca da acdo de faccBes no estado paraense apds 0 massacre

ocorrido no Presidio de Altamira’’, afirma que apds o ocorrido houve uma forte intervencio

"0 episodio conhecido como "Massacre do Presidio de Altamira™ é considerado a maior tragédia carceraria do
Par4 e a segunda maior do pais. A rebelido ocorreu no Centro de Recuperacdo Regional de Altamira, sudoeste do
Par4, e marcou a histdria do sistema penitenciario do estado, a partir de um conflito entre dois grupos rivais.
Uma ala inteira ficou destruida, onde ficava uma cela container. No presidio, 58 detentos foram mortos, a
maioria, por asfixia. Dezesseis deles foram decapitados. Os lideres do motim foram transferidos para outras
unidades prisionais do estado e até para presidioS federais. Durante a transferéncia para Maraba, um dia apds o


https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2019/07/29/susipe-identifica-faccoes-responsaveis-pelo-confronto-que-resultou-em-52-mortes-em-presidio-de-altamira.ghtml
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penitenciaria que perdurou até 2021 e que originou uma resposta mais dura do estado contra
essas liderangas.

O especialista afirma que para “enfrentar” o crime organizado seria necessario encara-
lo como uma empresa “[...] em uma economia paralela ¢ milionaria, que todo dia busca
inovacdo, assim como a policia busca se adaptar para combaté-lo” (G1, online, 2023).

Dessa maneira, havendo um problema constante, visivel e grave para a seguranga
publica, é curioso observar que ndo ha um capitulo no plano estadual a indicar as ferramentas
e 0s objetivos que serdo aplicados nos préximos dez anos para tratar da questao.

Outra questdo ausente no documento sdo as metas ou acdes estratégicas, no que diz
respeito a atuacédo policial. Ainda que exista uma sec¢éo dedicada a Policia Militar e Civil, ndo
¢ possivel encontrar no plano a men¢do de um aprimoramento da atuacdo dos agentes com
praticas voltadas aos direitos humanos. O que se percebe € uma preocupacdo em garantir
investimento para atuacdo ostensiva, deixando de lado uma necessaria revisdo na formacéo e
no treinamento dos policiais, constituintes da linha de frente de qualquer estrutura de
seguranca publica.

E possivel notar também que dentro do plano estadual de seguranca publica,
ironicamente, ndo se fala nas casas penais do Estado. Ndo ha dados, acGes estratégicas e nem
sequer consta na lista de objetivos qualquer citacdo ao sistema prisional. Disso, é possivel
extrair a conclusdo de que os presidios ndo foram considerados como parte essencial da
seguranca publica.

Os dados sobre o sistema penitenciario paraense sao encontrados, de maneira publica,
apenas no site’® da Secretaria de Administracdo Penitenciaria do Para (SEAP/PA). O item
“SEAP em numeros” traz informagdes gerais acerca da estrutura disponibilizada no Estado,
entretanto, é importante mencionar que, desde 2019, houve uma mudanca na metodologia de
apresentacdo de tais dados. Até 2018, o documento disponibilizado periodicamente trazia,
para além da questdo estrutural, um topico dedicado ao perfil da populagdo carceréria,
envolvendo género, escolaridade e raca, o que permitia conhecer mais detalhadamente quem
era 0 preso paraense e comparar tais dados com outros a nivel nacional.

Nos ultimos anos, porém, essas informacfes deixaram de ser disponibilizadas

publicamente, o que dificulta compreender se ha mudancas nesse perfil e, assim, tracar

massacre, quatro detentos foram mortos dentro de um caminhdo-cela. Ao todo foram 62 mortes (G1, 2021,
online).
"8 Dados colhidos em 02 de abril de 2023 em consulta ao site da SEAP/PA.
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politicas publicas de maneira mais apropriada para tais pessoas. Diante disto, ressalta-se,
portanto, a lacuna existente em termos de politica criminal no Estado.

A anélise de um dos principais documentos voltados para a seguranca publica do
estado do Pard demonstra que ha um déficit de entendimento acerca do que se constitui a
politica criminal, assunto que serd tratado mais adiante. N&o se pode deixar de reconhecer que
um dos méritos que o documento traz é o projeto “TerPaz”, que representa o aspecto da
multicausalidade da violéncia, ou seja, trabalhando o social como parte integrante de um
planejamento que ndo deve priorizar somente 0 aspecto ostensivo da seguranca.

O principal problema é que tais lacunas na estruturacdo do projeto de seguranca
publica e os problemas que surgem e que nao sdo abracados em tal planejamento costumam
ser respondidos da maneira mais repressiva possivel. A intervencdo nos presidios ocorrida
recentemente € uma das demonstracdes praticas disto.

Em 2019, ap6s a morte de 57 detentos no presidio de Altamira, o entdo Ministro da
Justica e Seguranga Publica, Sérgio Moro, autorizou a chamada “Forga-Tarefa de Intervengéo
Penitenciaria (FTIP)”, a pedido do governador Helder Barbalho, no Para pelo periodo de 30
dias. Segundo reportagem do G1Para (2019, online), ap6s o ocorrido, o relatorio do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) demonstrou que o presidio com capacidade para 163 presos
abrigava 343 detentos no regime fechado.

A FTIP™ foi criada pela Portaria n © 936, de 2017, com natureza de caréter episdico e
limitado. De acordo com relatério® produzido pelo Mecanismo Nacional de Prevencdo e
Combate a Tortura, a atuacdo da FTIP agravou o quadro caotico ja pré-existente ao ocorrido,
que se deu em razdo do fechamento de presidios e do amontoado de detentos em outras
unidades, sem planejamento adequado (G1, 2019, online).

O relatdrio ainda aponta que, do mesmo modo que ocorreu em outras Unidades
Federativas, a FTIP no Pard ndo apresentou plano de aces, especificando quais funcoes iria
exercer, passando a atuar como uma forca de intervencdo lato sensu. Assim, foi constatado

que houve um abuso das funcdes, tendo FTIP atuado na administragdo do sistema prisional do

" A FTIP é uma forga formada nos moldes da Forga Nacional de Seguranca Publica, ou seja, ndo possui um
contingente de agentes efetivos em seu quadro, ela é composta por agentes penitenciarios federais e estaduais,
convocados em carater episodico para atuar em situagdes especificas (BRASIL, 2019).

8 0 documento foi elaborado apos visita as casas penais do estado, com inspecdes realizadas em setembro. A
visita dos peritos federais do MNPCT ocorreu de 16 a 21 de setembro no Centro de Recuperacdo Regional de
Altamira (CRRALT), onde 58 presos foram mortos durante rebelido em julho deste ano; Central de Triagem de
Altamira; Cadeia Publica de Jovens e Adultos (CPJA), em Belém; Centro de Recuperacédo Prisional do Para 3
(CRPP I11), em Santa Izabel; e Centro de Reeducacéo Feminino (CRF), em Ananindeua (G1,online, 2019)


https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2019/08/03/25-dos-58-detentos-mortos-em-massacre-de-altamira-eram-presos-provisorios.ghtml
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estado do Para, como se houvesse uma intervencdo Constitucional sob o estado (BRASIL,
2019, online).

Uma das constatacfes mais importantes do relatorio foi a seguinte:

O Mecanismo Nacional constatou que FTIP, embora ndo tenha apresentado
oficialmente suas diretrizes e regras, possui um padrdo violador comum de atuacéo,
como: (i) incomunicabilidade indiscriminada de pessoas privadas de liberdade; (ii)
suspendendo visitas familiares e de advogados; (iii) reducdo a quase zero o nimero
de presos conduzidos para audiéncias no ambito do poder judiciario; (iv) interrupcéo
de atendimentos basicos como atendimento médico, psicolégico e social; (v) retirada
de itens pessoais como vestudrio, materiais de higiene pessoal, calgados,
medicamentos, inclusive de documentos dos detentos; (vi) sangdes coletivas
sisteméticas; (vii) obrigacdo de posturas corporais, de forma indiscriminada e
violadora, como ficar por horas sentados encaixados uns aos outros com as maos
entrelacadas na cabeca, 0 que causa dores, falta de ar e sofrimentos diversos
(BRASIL, 2019, online).

Segundo as informacgdes contidas no documento, tais padrdes violadores sdo
abordados como procedimentos de disciplina pelos agentes atuantes na FTIP. No Estado do
Pard, vérias denuncias foram feitas a autoridades estaduais e federais, entretanto, quando em
publico, as irregularidades foram negadas sem a existéncia de qualquer procedimento interno
de apuracdo (BRASIL, 2019, online).

Nas inspecOes realizadas, foi constatado que todas as unidades apresentavam um
quadro cadtico de superlotacdo, agravado pelas condicBes fisicas das penitenciérias,
caracterizadas por serem construgdes antigas sem estrutura, com falta de manutencéo na rede
de esgoto sanitario, um abastecimento de dgua insuficiente e centrais elétricas comprometidas,
entre outros problemas (BRASIL, 2019, online).

Os dados levantados também apontaram que a relagdo governo e sociedade civil no
Estado do Para encontrava-se em um status preocupante, diante de dendncias de obstrugéo ao
acesso de entidades legalmente constituidas, com prerrogativas para o exercicio do controle
social externo na fiscalizagdo e no monitoramento das unidades prisionais paraenses
(BRASIL, 2019, online).

E valido ressaltar que a Lei 7.210/84 traz em seus capitulos V e VI a previsio legal
da participagdo da sociedade civil na fiscalizagdo e na conformacdo de politicas voltadas
especificamente para a populacdo presa, especificamente, o Conselho Penitenciario e o

Conselho da Comunidade.Acerca disso:

Entre outras medidas esta a tentativa por parte do governo do Pard em inviabilizar o
exercicio do Conselho Penitenciario COPEN estadual, Orgéo previsto na LEP
composto, dentre outros, por entidades da sociedade civil, com mandato e
atribuicbes definidas em lei. Outra entidade a sofrer sancdo foi a Ordem dos
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Advogados do Brasil tendo seu acesso negado as unidades prisionais em razdo da
execucdo de seu oficio constitucional que é zelar pelas leis e sua fiel aplicacdo
(BRASIL, 2019, online).

Sobre isto, a OAB/PA chegou a divulgar nota oficial em razdo das Portarias n°® 936 e
937, expedidas no Diario Oficial do Estado, de ordem do Secretario Extraordinario para
Assuntos Penitenciarios do Estado do Pard, que suspendeu o ingresso de advogados e
advogadas no Centro de Recuperagdo Feminina (CRF) e Central de Triagem Metropolitana |1
(CTM 11). Segundo a Ordem, os procedimentos adotados violavam direitos humanos e as
prerrogativas da advocacia.

O relatorio do MPCT, a partir de visitas realizadas ao Centro de Recuperagdo
Regional de Altamira, Cadeia Publica de Jovens e Adultos, Centro de Recuperacédo Prisional
do Pard e ao Centro de Reeducagdo Feminino, traz, ao longo do documento, fotos e outras
informacdes acerca das péssimas condigOes estruturais das casas penais, da negligéncia com
salde e da alimentacdo dos custodiados, fatos que ocorreram, importante mencionar, durante
aFTIP.

Algumas das recomendacdes realizadas ao Governo do Estado do Para indicaram a
elaboracdo de um plano estadual, com planejamento de a¢fes de longo, médio e curto prazo
para prevencdo e combate a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, e
acOes de reparacdo e nao repeticdo dos graves episddios, como os massacres em Altamira;
elaboracdo, em conjunto com os orgdos do Sistema de Justica e representantes das
organizacOes da sociedade civil com atuagcdo na defesa de direitos humanos, de um plano
efetivo de desencarceramento das unidades prisionais (BRASIL, 2019, online).

Nenhuma das recomendacdes foi atendida no Plano Estadual de Seguranca Pablica e
Defesa Social, publicado pelo Governo em 2022, ou seja, posterior & publicacdo do relatorio
do MPCT. Percebe-se, entdo, que um dos problemas mais graves na seguranca publica
estadual ocorrido nos ultimos anos sequer € mencionado no projeto de politica criminal para a
préxima década.

Ocorre que essa situagdo, essa omissdo e vagueza no planejamento estatal, gera
consequéncias. Segundo Andrade (2012, p. 290), o eficientismo é um modelo-movimento de
controle penal ideologicamente vinculado a matriz neoliberal, em que a contrapartida da

minimizacdo do Estado Social é precisamente a maximizagdo do Estado Penal.

Esse novo pacto tem atras de si elementos do velho saber, discurso e senso comum
positivistas, tem atras de si 0 velho paradigma etioldgico da Criminologia, com sua
ideologia da defesa social (defensivista-periculosista) associada a uma atualizacéo
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eficientista, da qual se tém encarregado Criminologias e politicas de cunho
administrativo e atuarial, em cujas matrizes figura nuclearmente a ja citada confraria
“Vidragas quebradas”, hino da intolerancia 100% (Andrade, 2012, p. 290-291).

A crimindloga destaca que a ideia € amplificar os potenciais universalistas e a-
historicos do modelo defensivista-periculosista, sobre um “approach eficientista", adaptando-
se as exigéncias e aos recursos da sociedade tecnoldgica globalizada (Andrade, 2012, p. 291).
O modelo de planejamento indicado acima como parte desta pesquisa pode ser enquadrado
nessa tendéncia, tendo em vista o uso de objetivos genéricos, afastados da realidade, mas com
potencial de serem bem recepcionados publicamente ao demonstrar o vigor estatal de combate
a criminalidade, sem que ela seja de fato compreendida.

Andrade (2012, p. 291) afirma que ha um movimento simultaneo de (a) expansdo
guantitativa (maximizacdo e verticalizacdo do controle); (b) expansdo qualitativa
(diversificacdo): continuidade, combinada redefinicdo de espacos, atores, penas, métodos,
dispositivos, tecnologias de controle; (c) expansdo do controle social informal - da
privatizacdo da prisdo a pena privada de morte; e (d) minimizacdo das garantias penais e

processuais penais.

Estruturalmente, a construcdo social da criminalidade permanece centrada nas
ilegalidades dos bens e dos corpos, mas também esta em jogo a criminalizacdo
(simbdlica) de velhos amigos - como a burguesia nacional e os novos movimentos
sociais. Estd em jogo, enfim, tanto a criminalizagdo instrumental e simbdlica da
riqueza e de problemas sociais de multiplicavel envergadura e identidade (transito,
terra, genero, ecologia, LGBT, idosos, animais), fundamentadamente estd em jogo
uma nova gestdo penal da pobreza traduzida numa mudanca de tecnologia punitiva e
de promessa de inclusdo social dos criminosos por meio da prisdo reabilitadora
(ideologia “res” para a exclusdo pela prisdo neutralizadora ou abertamente
exterminadora (Andrade, 2012, p. 292).

Ferrajoli (2002, p. 331) afirma que tanto os sofrimentos fisicos quanto psiquicos
subtraem a pena de prisdo seus caracteres de igualdade, legalidade e jurisdicionalidade. Isso
se da de modo que, da forma que se tem, a prisdo € uma instituicdo a0 mesmo tempo
antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, sendo, em parte lesiva para a dignidade
das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva.

O autor italiano ressalta que, dois séculos depois, a condicdo das prisdes tem
melhorado, porém a atipicidade e a imprevisibilidade dos contetdos da privacédo de liberdade
ndo tem mudado, mas sim agravado. Assim, a discricionariedade das autoridades carcerarias,
gue variam segundo os tipos de presos e de estabelecimentos carcerarios, conferem a pena

privativa um carater arbitrario e desigual (Ferrajoli, 2002, p. 331).
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Pode-se compreender que hd um propdsito no estabelecimento de uma politica
criminal genérica e pouco adstrita a realidade, a fim de que torne possivel as lacunas serem
cumpridas por discursos e praticas de maximizacdo do carater punitivo. Andrade (2012, p.
295) afirma que a politica criminal eficientista insere-se num eixo de continuidade em relacdo

ao controle penal moderno e a ordem social que ele contribui para conservar e reproduzir.

4.2 A colaboracao tedrica para o grande encarceramento

Segundo Abramovay (2010, p. 25), as relacdes entre as ideologias predominantes em
cada momento historico e o papel do direito penal dentro da politica criminal sdo marcantes.
Para o0 autor, desde o iluminismo, que inaugura a chamada “racionalidade penal moderna”, o
direito penal ganha relevo como o principal, sendo Unico, instrumento da politica criminal.

O crescimento da populacdo carceraria e do endurecimento das penas a partir da
década de 80 ndo sdo acompanhadas de um avanco das reflexdes tedricas sobre as maneiras
da sociedade lidar com o fenémeno criminal, mas sim € um movimento integrante de um
modelo politico-econémico que ndo acredita na intervencdo do Estado na economia como
fundamental para reducgéo das desigualdades (Abramovay, 2010, p. 25).

Ao tratar especificamente do Brasil, Batista (2010, p. 30) entende que a politica
criminal de combate as drogas, imposta pelos Estados Unidos, serviu para produzir o
deslocamento do inimigo interno para o criminoso comum. Segundo a autora, a grande midia
exerce papel de protagonismo na construcdo do alvo do perigosissimo social e também ajudou

81 & com isso manteve as

a confeccionar o que Zaffaroni chamou de “autoritarismo cool
possibilidades de expansédo da estrutura social de controle da ditadura.

Wacquant (2003, p. 147) afirma que hoje ndo se pode compreender as politicas
policiais e penitenciarias nas sociedades avancadas sem recoloca-las no quadro de
transformacdo mais ampla do Estado, o que se relaciona com mutacdes do emprego e com
oscilacéo de relacéo de forgas entre as classes e grupos que lutam por seu controle.

No contexto brasileiro neoliberal, houve/ha inclusive o que Batista (2010, p. 33)

chama de “encarceramento de legitimacdo”, ou seja, prisdes espetaculosas de pessoas ricas

81 0 discurso cool se insere nesta regido (América) em sistemas penais invertidos, com prisdes superlotadas de
gente sem condenacdo, onde 0 aumento de escalas penais ndo representa penas mais longas mas sim mais
prisioneiros preventivos (porque impede o desencarceramento) e o direito de execugdo penal é, em grande
medida, uma utopia, inclusive formalmente aplicavel a uma minoria quase insignificante de presos. [...] Nesse
contexto, o discurso autoritario cool latino-americano participa do simplismo de sua matriz norte-americana,
carecendo igualmente de qualquer respaldo académico, e se orgulha disso, pois esta publicidade popularesca
distorce constantemente a opinido técnica juridica e criminoldgica, obrigando os operadores politicos a assumir
idéntica postura de desprezo (Zaffaroni, 2001, p. 74).
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com a finalidade de encobrir a seletividade do sistema e apresentd-lo como igualitario
(Batista, 2010, p. 33).

O livro de Loic Wacquant nos inspira a repensar os efeitos do capitalismo, nesse
simulacro de democracia em que 0S jovens negros e os pobres em geral se
encontram cada dia mais nas garras do sistema penal e dos grupos de exterminio. O
que o pensamento critico vai propor depois do grande encarceramento parece ser a
principal questao politica dos novos tempos (Batista, 2010, p. 34).

Waccquant (2001, p. 04) entende que a penalidade neoliberal apresenta um paradoxo:
pretende remediar com “mais Estado” policial e penitencidrio o “menos Estado” econdmico e
social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em
todos os paises.

No Brasil, especificamente, Carvalho e Matos (2022, p. 516) afirmam que a questdo
penal é um dos nos autoritarios da democratizacdo brasileira apds a ditadura civil-militar
ocorrida entre 1964 e 1985. Nesse contexto, 0 sistema punitivo constitui-se como uma das

grandes contradi¢cdes do pacto social fundado com a Constituicdo Federal de 1988.

A nossa democracia se caracteriza, dentre outras contradi¢fes, pela ampliacdo dos
mecanismos de controle social e a progressiva policizagéo das dindmicas sociais. As
marcas mais evidentes deste movimento sdo 0 superencarceramento seletivo e 0s
altissimos niveis de letalidade das forgas policiais, fenémenos impulsionados pela
criminalizacdo da conflitividade em uma sociedade profundamente hierarquizada em
termos sociais e raciais (Carvalho; Matos, 2022, p. 516-517).

Tagle (2010, p. 57) afirma que, durante o século XX, diversos campos teoricos
revelaram as consequéncias negativas das intervencGes penais e apresentaram propostas para
mudar o estado de coisas. O autor, seguindo inclusive a linha que ja foi apresentada nas
paginas anteriores desta pesquisa, agrupa as duas possibilidades da seguinte forma: de um
lado, aqueles que assumem a atitude abolicionista; do outro, os que apostam no direito penal
minimo.

O autor destaca, porém, que ndo se vé resultados praticos na realidade objetiva, ou
seja, para além do mundo académico. Para ele, novas respostas devem incluir o dilema Estado
de direito-sistema penal, que, por sua vez, pode se expressar como o dilema inclusdo-excluséo
(Tagle, 2010, p. 57).

Para o estudioso, através das narrativas de justificativa do direito penal, referindo-se as
teorias da prevencdo (geral e especial) da pena, tem-se a manutencdo de uma politica de

exclusdo, pois a “readaptacao social” nao se distancia da ideia de conversao do catolicismo
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ibérico e nem da prevencdo especial negativa, que corresponde a um cientificismo da

incapacitacdo (Tagle, 2010, p. 65).

Parece-me que, para conjurar o dilema inclusdo-exclusdo, isto é, a racionalidade que
orienta o também dilema identidade-excluséo, é necessario apelar para um principio
que transcenda as atitudes etnocéntricas, aquelas que assumem ser a espécie
dominante do planeta. E este ndo é outro sendo o principio da dignidade. Nao me
refiro, necessariamente, a tradicdo moderna que se recria nas conjecturas kantianas,
que, em boa medida, contribuiram para essas explicagdes, €, sim, a ressignificar a
semelhante categoria com as vozes daqueles sobreviventes das violéncias que
atentam justamente contra sua dignidade como pessoas. Por exemplo, as vozes dos
sobreviventes do Holocausto, do apartheid, as vozes das mulheres e ainda das
criangas e de tantas outras categorias humanas que foram decididamente
desvaloridazas (Tagle, 2010, p. 66).

Para Matos e Carvalho (2022, p. 515), o desafio que se impde € a elaboragcdo de uma
resposta marginal consciente da auséncia de legitimidade e dos obscenos da violéncia
produzida pelo sistema penal no continente latino-americano. Isto ocorre, segundo 0s autores,
diante da disjuncdo entre as finalidades declaradas do sistema penal e a sua incidéncia na vida
social concreta.

Para Anitua (2010, p. 71), a América Latina tem caracteristicas especificas de
funcionamento do sistema penal. O crimindlogo destaca que a principal agéncia de selecdo é a
policia, que aplica de forma igualmente seletiva a violéncia em geral e tem como traco
caracteristico da regido a pena de morte extralegal.

Essa violéncia também faz parte dos problemas especificos no mundo da prisao. Entre
eles, o de ter importado dos paises centrais a reclusdo como principal ferramenta do sistema
penal. De acordo com 0 autor, esse recurso mais intensivo a prisao é o que torna o fenémeno
mundial, denominado outra vez como “grande reclusdo” (visto que ja ocorreu em outros

momentos da historia) ou grande encarceramento (Anitua, 2010, p. 71).

Néo estamos diante da faléncia do sistema penitenciario (embora isso o afete) e nem
sequer do direito penal de fundo. S&o - como ja o assinalavam Carranza, Mora,
Houed e Zaffaroni, numa investigagdo muito importante desenvolvida sobre o tema,
datada de 1983 - problemas da incidéncia do tipo de sistema processual e da
organizagdo da justica penal. Uma justica penal burocratica, escriturista e lenta, sem
imediagcdo e com uma longa etapa de instrucdo inquisitiva e secreta, delegada pela
lei ou baseada nos fatos quase por completo relatados na politica, além de um grande
namero de outros fendmenos negativos e correlatos (Anitua, 2010, p. 79).

O crimindlogo ainda destaca que faz parte da historia latino-americana o problema da
superpopulagdo carceréria, de maneira que, em seu entendimento, € um erro tratar tal questdo

sob a Otica da necessidade de construgcdo de mais prisGes, pois isso acaba por aumentar o
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problema. Trata-se, na verdade, de uma situacdo relacionada a violéncia que, nesta regido
especificamente, tem a caracteristica de ser estrutural (Anitua, 2010, p. 80-81).

Para Anitua (2010, p. 81), “[...] as vilas, favelas e guetos distintos tém caracteristicas
de violéncia que sdo, a meu ver, o principal problema da Ameérica Latina como instituicdo de
sequestro”. Nao a toa, no primeiro capitulo desta pesquisa, foi demonstrado que o perfil das
pessoas mais pobres ainda coincide com o perfil de boa parte das pessoas que compdem o
sistema carcerario brasileiro.

Tal violéncia é existente tanto no campo interpessoal (entre internos) quanto
estrutural, e ambas deveriam ser consideradas de maneira integrada® quando da formulacio
de uma proposta voltada para a reducdo dos fatos considerados “delitos” e seus niveis de

violéncia (Anitua, 2010, p. 82).

Com isso, volto aquilo que assinalei a0 comecar esta intervencdo. Loic Wacquant,
ao estabelecer a associacdo de prisdo com o gueto, deixa de ver esta relagdo com
uma simples afinidade mecénica e a concebe como uma afinidade dindmica de
construgdo de um mundo cindido e assimétrico. Segundo o professor francés, o
sistema penal - e a prisdo em primeiro lugar - e 0 gueto provocam a exclusdo. Eles
sdo instituicOes de sequestro e de construcdo de uma identidade deteriorada (a raca)
porgue nédo se limitam a processar uma divisdo etnorracial que, de fato, existe foram
e de forma independente delas, como também cada uma dessas instituicdes produz e
reforca esta divisdo. Wacquant finalmente considera a racializagdo tipica da
modernidade. O “outro”, enquanto inferior e inassimilavel ao “nds-outros”, é quem
fica subordinado as Idgicas do sequestro (Anitua, 2010, p. 83).

A compreensdo da realidade latino-americana e das peculiaridades que explicam a
dindmica de seu funcionamento foi muito bem trabalhada também por Lola Anyar de Castro.
Segundo a autora, os seculos XX e XXI caracterizam-se por apresentar 0os mais elevados
indices historicos de violéncia carceraria no continente (Castro, 2010, p. 89).

A violéncia existente dentro do carcere, com episodios de rebelides, tem relacdo direta
também com as condi¢Oes de vida nas prisdes. A autora afirma que o que se tem sdo lugares

onde a Unica atividade de sobrevivéncia reduz-se a formalizar grupos de poder e a encabecar

8 Anitua (2010, p. 82) afirma o seguinte “ Fui informado de que existe uma prisdo aqui no Rio de Janeiro
destinada aqueles que tém curso superior completo. Trata-se de uma clara discriminacdo classista (e racista),
relacionada aquela existente na sociedade em geral, que s6 grante o direito a educagdo nesses niveis a
determinados setores da sociedade. Se isso ndo acontece em outros paises do subcontinente, é porque, por
possuirem menos presos, também ha bem menos selecionados dos estratos privilegiados. Nos casos em que 0s
menos Vulneraveis sao detidos, ¢ costume lhes ser destinados lugares especiais para sua seguranca ou protecao”.
Em tempo, somente em 31 de marco de 2023 os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram, por
unanimidade, pela derrubada da previsdo legal da prisdo especial para quem tem diploma de curso superior, com
fundamento, principalmente, na violagéo do principio da igualdade. Mesmo com a Constituigdo atual entrando
em vigor em 1988, o dispositivo do Codigo de Processo Penal permanecia em vigor.
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liderangas, reproduzindo dentro da penitenciaria uma caricatura da sociedade violenta e
imperfeita existente no mundo exterior (Castro, 2010, p. 89).

Ademais, ha problemas de atrasos nos processos, nos quais 0s "beneficios
processuais” ou se reduzem ou nao sao suficientemente aplicados ou sdo eliminados para
algum tipo de delito. Como forma de disfarcar a realidade do carcere, insiste-se na rapidez da
condenacdo como um paliativo a violéncia, ao mudar o status do preso (Castro, 2010, p. 90).

O correto, caso se pretenda mesmo diminuir a violéncia urbana, seria investir na
prevencao, na construcdo de capital social e de cidadania. Todavia, a prevencéo é
uma a¢do de governo demasiadamente ampla, custosa e lenta para divulga-la nos
periodos eleitorais ou para exercé-la no lapso de um governo que corresponde
sempre a um tempo curto. A agdo politica, ao carecer de continuidade, busca apenas
retribuicdo imediata. Os resultados que ndo sdo vistos em um termo de acdo politica
ndo interessam (Castro, 2010, p. 93-94).

Com a intencdo de abordar o enfrentamento dos problemas do sistema penal latino-
americano, a autora, semelhante ao que propde Alessandro Baratta, afirma que o ideal seria
avancar as criticas as propostas possiveis, passo a passo, em direcdo a utopia abolicionista
(Castro, 2010, p. 99). No capitulo anterior, foi apresentada a critica existente acerca dessa
compreensdo dualista do minimalismo penal e, inclusive, da abordagem de Ferrajoli sobre o
tema.

Chama atencdo que Castro encontra no garantismo penal propostas que considera
relevantes e, principalmente, possiveis dentro da formulacdo da politica criminal. Nesta
pesquisa, e especificamente neste capitulo, mais a frente serdo abordados quais 0S €ixos
essenciais de conformacdo de uma politica criminal democratica diante de um cenario cadtico
como o atual. Neste momento, porém, é vélido considerar um aviso realizado pela

crimindloga:

Um pessimismo realista nos faz asseverar que a solucdo ndo esta simplesmente em
construir, uma e outra vez, e outra mais, uma reforma penal ou processual, ou
penitenciaria, racional e minimalista, ou mais caceres-modelo, que pouco se
realizam na pratica. A questdo é evitar que o problema penitenciario seja
manipulado politicamente e resolvido somente através de leis quase perfeitas, e eu
diria que este é o caso da Venezuela, no qual a distancia entre o mito legal
ultramoderno (o paraiso) e a realidade institucional( o inferno) ¢ abissal.

N&o obstante ser anacronicamente radical, diante do panorama descrito, a Unica
proposta com garantias de agdo prética e persistente tem também de ser politica.
Trata-se de militar em uma sélida “resisténcia”, que ndo pode ser sendo uma
resisténcia ativa (Casto, 2010, p. 100).

A questdo é: como elaborar essa resisténcia? Considerando que isso se da frente aos

avangos dos movimentos expansionistas penais, que encontraram neste continente solo fertil
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para um constante crescimento e avango, e que se aproveita das fragilidades de democracias
jovens, é necessario pautar uma estratégia que permita o debate avancar.

Ao chegar neste ponto da discussao, é esperado que ja se tenha ciéncia das violéncias
geradas, abracadas e reproduzidas pelo sistema penal e da sua estreita relacdo com o0s
problemas sociais que decorrem da conformac&o histérica do Brasil e de demais paises latino-
americanos colonizados. Porém, o maior desafio é encontrar as vias adequadas e praticas, para
além dos muros académicos, bem como tornar o sistema penal algo possivel de existir dentro
de uma democracia.

Para tanto, primeiro é importante estabelecer o significado de politica criminal.

4.3 Breves notas sobre politica criminal

Batista (2022, p. 14) afirma que Beccaria e Feuerbach podem ser considerados como
marcos referenciais da politica criminal, ambos representando uma conjuntura histérica de
ascensdo da burguesia e uma radical transformacdo nos métodos de exercer o0 poder punitivo.
Trata-se de um momento fundamental, tendo em vista que a livre disposicdo do corpo do
acusado ou condenado pelo poder punitivo absolutista comecgou a sofrer restrigdes.

O autor declara que o conceito de Feuerbach se generalizou, sendo a politica criminal
entendida como “conjunto de procedimentos repressivos através dos quais o Estado reage
contra o crime”. O problema ¢ que se trata de uma concepcdo acritica que relega a este campo
a tarefa de aprimorar a eficacia do sistema penal, que foi adotada por varios autores (Batista,
2022, p. 14).

Essa perspectiva acabou por configurar uma Politica Criminal quase dogmatica, na
qual se tomava como a priori a suficiéncia de uma razdo penal (a legitimidade da
pena), a racionalidade do legislador e os efeitos sociais benéficos, diretos ou
indiretos, retributivos, neutralizantes ou preventivos, da aplicacdo e execucdo das
penas. InjuncBes provenientes da classe social dos infratores estavam sempre
dissimuladas pela busca de eficiéncia punitiva, para o bem ou para o mal. Por
exemplo, entre o final do século XIX e o inicio do século XX, a Politica Criminal
devia ocupar-se do perigosissimo (medidas de seguranca), decisivo para o controle e
adestramento do lumpesinato e do proletariado urbano; paralelamente, a questéo
elegante era a alternativa para as penas privativas de liberdade de curta duracdo
(reparacéo do dano, repreensdo, sursis), os dispositivos punitivos gentis para os ndo-
perigosos (Batista, 2022, p. 15).

A critica do autor, portanto, é a do uso de um discurso técnico-juridico encobridor que,

ao contrario da criminologia, ganhou impulso nas discussdes conceituais. Batista (2022, p. 17)
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afirma que as relagBes entre criminologia e politica criminal ndo parecem ser tdo dificeis e

complexas.

A Politica Criminal tem por objeto imediato o poder punitivo e as agéncias
governamentais encarregadas de sua distribuicdo social (o sistema penal). Se a
Ciéncia Politica se ocupa do poder e de sua institucionalizacdo governamental, a
Politica Criminal pretende privilegiar o exame de certa parte do poder, precisamente
do poder punitivo. Portanto, a Politica Criminal ja poderia estar girada
metodologicamente enquanto a criminologia positivista ainda se arrastava no
lamacal etiolégico atras do homem delinquente. A Politica Criminal deveria, desde o
primeiro dia, ter olhado para a reacdo social concretamente formalizada [...]. Assim,
0 horizonte da Politica estaria dependentemente demarcado pela programacéo
criminalizante (lei penal): essa dependéncia existiu para a Criminologia positivista e
funcionalista, sendo rompida pela Criminologia Critica. S6 a forca de certas
interdicdes do pensamento dogmaético, como aquela que da regra da proibigdo de
negacdo extrai que a pena - este fato antes de mais nada politico, e rudemente
politico - ndo pode ser negada, explica que os penalistas interessados em Politica
Criminal sé quisessem ampliar e melhorar a eficiéncia do escandaloso fracasso da
pena de prisdo, sé soubessem propor more of the same (Batista, 2022, p. 17-18).

Segundo Batista (2022, p. 19), é necessario se libertar das concepcOes idealistas de
politica criminal que a tornam dependente do direito penal e aproxima-la e comprometé-la
com a ciéncia politica. Para o autor, a politica criminal se constitui como uma forma de
ciéncia politica que cuida de uma forma muito especial de poder: o poder punitivo.

Assim, pode-se trabalhar com um conceito mais complexo, que ndo inclui apenas a
obtencdo e a realizacdo de critérios diretivos, mas que trata do desempenho concreto de
agéncias publicas, policiais ou judiciarias que se encarregam da implementacdo cotidiana, e
ndo so6 dos critérios diretivos enunciados ao nivel normativo (Batista, 2022, p. 195).

Para tanto, o autor ndo ignora as complexidades e peculiaridades do processo historico
brasileiro que refletem no sistema criminal. Dessa maneira, ainda que seja inegavel que nesse
processo ha um protagonismo de variaveis econémicas ( modo de producéo e relagdes sociais
de producdo), a cultura e as mentalidades punitivas expandem o horizonte de seu
conhecimento.

Andrade (2012, p. 278), em uma analise contemporanea do conceito no marco
europeu-americano, afirma tratar-se do campo dos movimentos-modelos de controle penal,
entendidos como respostas teorico-praticas a crise do sistema penal, as quais, ao respondé-las,
coconstituem o proprio sentido da crise. A autora refere-se diretamente aos modelos e
movimentos abolicionistas, minimalistas e eficientistas que possuem diferentes leituras do

controle penal moderno.
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Gomes (2015, p. 139) afirma que o sistema penal é expressdo da politica criminal.
Seus limites e tracos caracteristicos sdo definidos por decisdes politicas em matéria de

controle social e delineados a partir da execucao dessas decisdes pelas agéncias punitivas.

[...] no terreno politico criminal, o passo mais importante a ser dado é o
desenvolvimento de uma epistemologia sdlida, com inspiragdo contencionista. Um
dos principais motivos pelos quais a politica criminal é tdo permeavel ao discurso
midiatico sobre o crime é a sua fragilidade epistemoldgica. Por maior que seja o
esforco de esquematizacdo, ndo parece ser possivel organizar os elementos
integradores de uma teoria do conhecimento que confira racionalidade a politica
criminal. Ela é frequentemente confundida com um dos seus produtos, o direito
penal, no qual, todavia, ndo se esgota. Na verdade, ela vem antes da dogmética e se
estende para além desta. Fazer politica criminal ndo significa Unica e tdo somente
manejar as ferramentas repressivas do sistema penal. Isso é punitivismo, algo
diferente. Contudo, se, por um lado, sabe-se muitas vezes o que a politica criminal
ndo é ou ndo deve ser, ndo se pode apontar, com a seguranca e clareza necessarias a
sistematizacdo de um saber, o que ela é, quais seus métodos, suas fungdes, seu
objeto. Sua exposicdo aos mais variados fatores de influéncia externa - dentre eles,
0s meios de comunicagdo - se explica muito por essa perigosa instabilidade
conceitual e metodoldgica (Gomes, 2015, p. 147-148).

Para Batista, a gestdo do sistema penal deveria ser repensada. Para tanto, o autor
aponta o que, com base nos fins desta pesquisa, sera chamado de eixos caracteristicos e
necessarios da Politica Criminal brasileira.

1) O policiamento comunitério: Introduzido por Nazareth Cerqueira em 1983, foi
distorcido pelo manejo neoliberal e se converteu em instrumento de vigilancia e informagéo
sobre as atividades dos moradores de comunidades pobres (Batista, 2022, p. 223).

2) Uso alternativo da lei penal: A problematica da ideia de inverter a seletividade do
sistema penal, o que Batista (2022, p. 224-225) chama de dinamizacdo da criminaliza¢do das
classes dominadas, que generalizou-se sob a mog¢do do pensamento Unico neoliberal. 1sso, no
fim das contas, deixa claro que “O protagonismo do poder punitivo no espetaculo das
democracias reintroduzidas em nosso continente representa na verdade um perigo para essas
democracias” (Batista, 2022, p. 224-225).

3) Midia: O entendimento da midia como personagem da questdo criminal, que
assumiu protagonismo nas relagdes entre as agéncias policiais e judiciarias e o publico. O
reconhecimento da capacidade de pautar as agéncias e de apresentar-se como servigo publico
que ndo podem ser ignoradas pelo gestor (Batista, 2022, p. 226-227).

4) As penitencidrias: A necessidade de manter como estratégia geral da gestdo os
objetivos de reducédo de danos e entretenimento. A educacdo deve favorecer a compreensdo
das condicOes sociais que expuseram o0s internos a criminalidade (Batista, 2022, p. 231).
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Para Tavares (2021, p. 171), considerando o proprio carater autoritario da norma
penal, a construcdo de um direito penal antiautoritario s6 pode ser vista sob 0 aspecto da
elaboracdo de uma doutrina antiautoritaria.

Sob esse aspecto, dever-se-a, entdo, distinguir entre direito penal, como saber, e
sistema penal, como o conjunto de normas criminalizadoras e agéncias
funcionalizadas para sua implementagdo. Portanto, um chamado direito penal

antiautoritario, como saber, como doutrina penal, deve ser compreendido como um
direito limitativo do poder de punir (Tavares, 2021, p. 171).

Sales e Pinho (2022, p. 195) afirmam que a Constituicdo Brasileira de 1988 fez uma
escolha politica muito clara por um modelo garantista de direito e de processo penal, algo
perceptivel com a simples leitura do art. 5°, que traz extenso rol de garantias individuais,
marcando o ndcleo liberal dos direitos fundamentais. Ou seja, no campo do exercicio do
poder punitivo a palavra de ordem é a limitagdo deste poder.

Com a finalidade de reducdo da irracionalidade do sistema, Tavares (2021, p. 171)
propGe medidas restritivas de punicdo: a) proceder, desde logo, a separacdo entre lei penal e
pretensdo persecutdria; b) colocar em evidéncia a possibilidade de discutir a ilegitimidade da
norma; c¢) postular pela observancia estrita do principio da legalidade; d) exigir a
demonstracdo de que a conduta incriminada produza uma alteracdo sensivel da realidade; e)
sedimentar as causas de justificacdo sobre uma base puramente objetiva; f) objetivar as
circunstancias do tipo, salvo aquelas vinculadas & vontade de realizacdo do agente; g) exigir a
demonstracédo da culpabilidade, em todos os delitos, como elemento essencial da conduta; e h)
vincular o juiz aos critérios objetivos de individualizacdo da pena, s6 autorizando a andlise da
personalidade e do contexto como causas de favorecimento do autor.

Carvalho (2022, p. 356) fala sobre a necessidade de um modelo integrado de ciéncias
criminais, na qual a criminologia ndo se reduziria & descricdo dos fendmenos criminais

(individuais ou sociais) e o direito penal ndo se limitaria a sistematizagdo normativa.

A critica nas ciéncias criminais é instrumentalizada em trés planos (sétima diretriz):
(primeiro) dogmatica critica: manuseio garantista das categorias juridicas; (segundo)
critica a dogmatica: analise metateorica dos fundamentos da ciéncia juridico-penal; e
(terceiro) criminologia critica em sentido estrito: investigacdo do funcionamento
(letal e seletivo) do sistema punitivo. A interseccdo entre criminologia e dogmatica
penal representa a virtude ( e ndo o vicio) desse modelo [...] (Carvalho, 2022, p.
356).

Batista (2022, p. 243) afirma que h& uma caracteristica comum no discurso publico

sobre a questdo criminal, seja aquele que vem dos meios de comunicagéo ou aquele que vem
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do poderes oficiais, que é uma fé quase religiosa na pena, de maneira que tudo poderia ser
resolvido através dela e, se ainda néo foi, é necessario aumenta-la.

Um programa de politica criminal possivel dentro de um estado democréatico de
direito, ndo pode ser reducionista a ponto de considerar a pena privativa de liberdade como
Unico mecanismo para lidar com a criminalidade. Tal reducionismo, na verdade, demonstra
uma intencional estratégia de manipulacdo do sistema penal como mecanismo social.

Havendo, portanto, bem delineado que politica criminal € um conceito complexo, resta
discutir o papel da criminologia critica e do garantismo penal dentro desse contexto, para
assim estabelecer, dentro da realidade brasileira, qual a possivel contribuicdo desses campos

tedricos em um terreno que tem sido favoravel a expanséo do punitivismo.

4.4 Fragilidades garantistas e criminoldgicas

A fim de atingir o objetivo mencionado, é necessario, em uma pesquisa académica,
reconhecer os limites tedricos dos campos analisados. Muito se fala em uma politica criminal
garantista, e também se fala em um papel significativo da criminologia. Se existem campos
epistemologicamente diversos, como explicado nos capitulos anteriores, é necessario também
considerar os pontos mais frageis dessas perspectivas segundo alguns autores e verificar se
tais criticas, de fato, sdo pertinentes.

Primeiramente, no que se refere ao Garantismo Penal ou ao direito penal minimo por
exceléncia, Carvalho (2015, p. 234) aponta que, ainda que Ferrajoli veja no utilitarismo
reformado a garantia pela maxima eficacia dos direitos humanos aos sujeitos mais vulneraveis
e debeis, 0 modelo garantista ndo consegue ultrapassar os limites do normativismo e a ilusao
do “bom poder punitivo”. De acordo com o autor, a prépria critica de Ferrajoli demonstra que
a acdo constante dos sistemas punitivos é marcada pelas violéncias arbitrérias.

Ocorre que se deve atentar para o fato de que Ferrajoli (2002, p. 278) ndo acredita
nesse “bom poder”, tanto que os critérios apresentados de justificacOes e deslegitimagdes ao
“quando” e ao “como proibir, punir e julgar” se constituem como garantias justamente contra
0 arbitrio, os excessos e 0s erros, aplicando a teoria garantista a tarefa de doutrina axiolégica
de justificacdo e, a0 mesmo tempo, de deslegitimacéo dos concretos sistemas penais.

Paulo Queiroz (1999) traca algumas criticas do modelo garantista que podem ser
sintetizadas da seguinte maneira:

A ideia da prevencdo geral dos delitos, por meio do direito penal, parte de um

pressuposto empirico indemonstrado que o proprio Ferrajoli desconfia, em funcdo das
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complexas causas sociais, psicologicas e culturais dos delitos. Assim, ausente a adequacao
l6gica entre penas e prevencdo de crimes, encontram-se fragilizadas a certeza e razédo
pretendidas (Queiroz, 1999).

Quanto a prevencao de reacdes informais arbitrarias, Queiroz (1999) suscita que tais
reacfes também se constituem como crimes (vingancas, abusos de poder etc), portanto,
prevenir crimes e reacdes arbitrarias seria a mesma coisa. Nesse contexto, se o direito penal
ndo é util para a prevencao de delitos, € bem improvavel que funcione para a segunda tarefa.

Sobre este ponto, a partir da leitura principalmente da obra “Direito e Razao”, o autor
deixa perceptivel que, ao falar sobre “rea¢des arbitrarias”, sobretudo, refere-se ao
entendimento de que a existéncia de um direito penal garantista serve como limite as reaces
arbitrarias que podem vir tanto do Estado quanto da sociedade.

A titulo exemplificativo, ao falar dos abolicionistas e no cendrio de alternativas ao
direito penal, afirma que o que se teria seriam modelos privados de qualquer garantia contra a
prepoténcia e o arbitrio punitivo. O autor ressalta que o direito penal representa 0 maior
esforco realizado para minimizar e disciplinar o arbitrio e a prepoténcia punitiva (Ferrajoli,
2002, p. 273-275).

Para Vanzolini (2021, p. 102), a presenca de repressdo penal ndo implica a auséncia de
reacOes informais arbitrérias, ou seja, estas podem ocorrer a despeito do sistema penal e,
inclusive, a pretexto deste, como ocorre com prisdes ilegais, tortura, execucoes etc.

Ademais, Queiroz (1999) considera que é de conhecimento notério a sistematica
violacdo das garantias do direito e do processo penal, apesar de formalmente consagradas pela
realidade operativa do sistema penal. Tal cenario conduz a um direito penal que opera a
margem da legalidade e que é arbitréario e seletivo.

Entretanto, tais criticas devem ser olhada com atencéo, tendo em vista que desprezam
a Lei de Hume, apresentada no capitulo anteiror, o que a torna fragil. Eis que, também como
ja mencionado, Ferrajoli (2002, p. 33-34) reconhece no garantismo um modelo limite,
amplamente idealista, porque de fato nunca foi realizado nem nunca sera. Entretanto, isso ndo
impede que ele possa ser satisfeito em maior ou menor medida segundo as técnicas
legislativas e judiciais adotadas.

Um planejamento de base garantista somente pode ser feito, de acordo com Beiras
(2019, p. 37), a partir do proprio questionamento do paradigma, justamente com a finalidade
de evitar a falsa impressdo de uma fé e crenca na pena que, na verdade, representa uma

limitagc&o ou desvalorizagéo de direitos fundamentais.
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No campo criminoldgico, durante a década de 80, tem-se o fomento de uma inversao
da seletividade penal mediante uma politica criminalizadora voltada aos crimes econémicos,
algo que Baratta menciona na obra “Criminologia Critica e critica ao Direito Penal”, optando
pelo sistema penal como estratégia de atingimento da justica social (Carvalho, 2015, p. 237).

O problema ¢ que isto levou a amplificacdo de politicas criminais maximalistas, com o
surgimento de modelos de hipercriminalizacdo em relacdo aos crimes econdémicos e aos
delitos contra os direitos humanos, de maneira geral. Segundo Carvalho (2015, p. 238), nesse
contexto, tem-se uma falacia idéntica aquela que era anteriormente objeto de sua critica.

O proéprio Ferrajoli (2002, p. 171) destaca que a andlise criminoldgica do sistema
penal, de cunho socioldgico, faz parte do ponto de vista externo de legitimagdo do direito
penal. Assim, realiza sua analise pela via de descri¢cfes e assertivas que fazem mencéo a fatos,
suscetiveis de verificacdo ou de falsificacdo empirica.

Assim, apesar da criminologia ignorar a Lei de Hume, mencionada no capitulo
anterior, é quando realiza todas essas criticas e ainda sim propde um programa de reducao de
dados que Ferrajoli identifica uma contradi¢do. O autor italiano ndo nega a existéncia de um
sistema de justica injusto, racista etc., mas trata da necessidade de uma Constituicdo no campo
do dever ser, 0 que permite expectativas.

Toda perspectiva tedrica vai possuir suas fragilidades. Em regra, elas decorrem da
epistemologia eleita pelo autor, que possui um proposito especifico, escolha essa que, por via
de consequéncia, vai deixar algumas nuances do lado de fora. Ferrajoli tem razdo ao comentar
que héa contradi¢des dentro do campo criminoldgico, da mesma forma que a existéncia de uma
pauta fixa de principios, no garantismo penal, pode ser um problema diante de um caso
concreto™,

Dessa maneira, ndo se esta a ignorar essas e outras criticas, mas de considerar a
possibilidade de uma analise sob uma dupla otica (criminolégica e garantista) do sistema
penal. O estabelecimento de uma politica criminal compativel com um Estado de Direito
requer a existéncia de um referencial tedrico que dialogue com as possibilidades politicas
faticas de execucéo.

Como coloca Andrade (2012, p. 273)

8 para Pinho (2013, p. 184) “[...] o garantismo trabalha com uma espécie de lista de principios (os dez axiomas),
formulados ex ante e destinados a aplicagdo posterior, como forma de apontar a ilegitimidade do Direito e das
praticas. Com isso, separa compreensao, interpretacéo e aplicagao ocorrendo, nao raro, situagdes concretas que
ficam de fora da arquitetura Ferrajoliana”.
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O dilema do nosso tempo nado é, portanto, a escolha bipolar entre minimalismo e
abolicionismo, mas a concorréncia absolutamente desleal entre a totalizadora
colonizacdo do eficientismo e a aversdo ao abolicionismo, mediados pelo pretenso
equilibrio prudente de minimalismos de hibrida identidade. E urgente tomar partido
com clareza, mas uma clareza capaz de tocar a vida, porque é vital desemaranhar e
agir por dentro dos labirintos estigmatizantes e genocidas do controle penal
(Andrade, 2012, p. 273).

Sendo assim, neste ponto, restando claras as tens@es entre tais campos e, a0 mesmo
tempo, os desafios de um sistema penal como brasileiro, chega 0 momento de buscar um

caminho tedrico que leve a uma pratica menos violenta possivel.

4.5 Dialogos entre a Criminologia Critica e o Garantismo em prol do Estado
Democratico brasileiro: Uma agenda positiva pelo desencarceramento a partir de

uma critica criminoldgica e garantista.

Pois bem, tem-se duas teorias epistemologicamente incompativeis. O garantismo do
campo do “dever ser”, legitimador do direito penal, e a Criminologia Critica, aqui com foco
em Alessandro Baratta, no campo do “ser”, deslegitimadora do direito penal. Por outro lado,
temos um historico brasileiro de uma politica criminal predominantemente favoravel ao
expansionismo penal.

Outros autores, que serdo abordados logo em seguida, ja colocaram em pauta a
discussdo dessa relacdo tensional entre garantismo e criminologia. Porém, para os fins deste
trabalho, busca-se estabelecer alguns eixos principais, cujo debate se mostra mais
emergencial, e nos quais Ferrajoli e Baratta possam contribuir.

Apesar das divergéncias, resta demonstrado que tais teorias buscam a defesa dos
direitos humanos e que ambas somente podem prosperar dentro de um Estado Democrético,
adotando aqui a perspectiva ferrajoliana mencionada nos capitulos anteriores. Sendo assim, a
partir do diagndstico do sistema penal brasileiro e da demonstracdo quanto a fragilidade do
programa de politica criminal em acdo, conforme apresentado na exemplificado a partir da
realidade do Estado do Para, é possivel determinar quais pontos merecem maior atencéo
dentro do estado cadtico do sistema penal atual.

Para tanto, é necessaria a tomada de consciéncia, no sentido suscitada por Andrade
(2015, p. 296), ao afirmar que o limite do sistema penal € o limite da prdpria sociedade e,
consequentemente, ndo pode ser atribuido unicamente a limitagdes dogmaticas. Acreditar que
a dogmatica penal (alheia a uma perspectiva garantista) tem a funcéo de racionalizar o sistema

é acreditar em uma ilusdo de poder. A autora afirma o seguinte,
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O problema, portanto, ndo estd na tentativa de racionalizacdo do “ser
(operacionalizacao) a partir do “dever ser” (programag@o), mas nos pressupostos
idealizados em que esta tentativa se apoia que, embora a converta numa tentativa

analoga a do legendario “Sisifo”, convive com uma onipoténcia ¢ uma ilusdo
racionalizadora (Andrade, 2015, p. 306).

Andrade (2015, p. 306) destaca que, em virtude da sobreposicdo a imagem real do
sistema penal, surge uma imagem ideal do Direito Penal que o discurso dogmatico tem
cumprido exitosamente, com uma funcao legitimadora e com suas funcbes declaradas, com

uma eficacia simbdlica.

A possibilidade, por outro lado, de que no desdobramento desta crise se realize uma
transformacdo da Dogmaética Penal e de sua relagdo funcional com o sistema penal
tendente a compensar o pilar dos Direitos Humanos e a interagir com o préprio
sistema depende do deslocamento de sua separacdo a sua aproximagdo e abertura
cognoscitiva para a realidade social; de seu monélogo e isolamento académico a
busca do di&logo interdisciplinar; da reproducdo a autocritica e suspensdo do
dogmatismo na Ciéncia Penal e da dogmatizacdo a problematizagdo de suas préprias
premissas (Andrade, 2015, p. 316).

Diante disto, a autora traz o destaque que se coaduna com a ideia que move esta tese:
o caminho para o que ela chama de “ponto de mutag¢do” ¢ a parceria Criminologia-Penalismo
critico, cujo elo reside no desenvolvimento do aspecto critico da criminologia ao encontro do
aspecto garantidor do direito penal dogmatico e vice-versa (Andrade, 2015, p. 316). Aqui
nesta pesquisa apenas aprimoramos essa afirmativa para que inclua explicitamente o
garantismo penal como teoria base.

Andrade (2015, p. 316) fala de um “garantismo critico®”

a curto e médio prazo,
inserido no horizonte utépico do velho sistema de controle penal. Assim, sugere que as
premissas sejam alteradas para se partir da assuncdo da legitimidade a assuncdo da perda da
legitimidade do sistema e da dogmatica penal, bem como do esgotamento do seu discurso e
do poder para bloquear a violéncia ascensional do sistema.

E valido mencionar que ndo se trata de uma distorcdo do garantismo, pois, ao
contrario de autores que efetivamente se afastaram das pretensdes propostas pelo autor
italiano, aqui se busca um dialogo a partir do que a teoria original propde. E manter as

proposi¢cdes do campo do “dever ser”, mas estando em alerta constante que o “ser” ¢

resistente, por diversos fatores, as mudancas que garantem direitos.

8 0 termo aqui utilizado ndo deve ser confundido com o positivismo critico apresentado por Ferrajoli como
aquele contraposto ao positivismo dogmatico e apresentado no capitulo anterior.
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Lembrando que o proprio autor italiano ndo constrdi sua teoria de maneira alheia a
realidade, pois na quarta parte da obra “Direito e razao” trabalha a fenomenologia ¢ as
deficiéncias de garantias a partir da realidade pratica do sistema penal italiano ( que possui
varias aproximacdes com a situacao brasileira).

Basta lembrar que o préprio Ferrajoli, como mencionado no capitulo anterior,
considera que a verdadeira utopia é um sistema plenamente garantista e que a realidade
conduz a graus de garantismo. Assim, nesse sentido, Andrade (2015, p. 317) defende a
existéncia de um garantismo critico e criminologicamente fundado, que orienta as préprias
promessas da dogmatica penal para a modernidade, repensando-as sobre as contradi¢des do
tempo presente.

Possivelmente, esse seja 0 ponto principal desta discussdo: o planejamento de uma
politica criminal que tem de passar pela reflexdo daquilo que é possivel ser feito dentro dessas
contradi¢des existentes. Nao cabe a critica pela critica, que ndo gera apontamentos praticos, e
tampouco um planejamento abstrato que se afaste das vulnerabilidades existentes.

Para Andrade (2012, p. 231), o futuro da dogmatica penal deve enfrentar dois niveis
de discussao. Um nivel macro, vinculado a sua conexdo funcional com o sistema penal e a
conexao deste com o sistema social; e um nivel micro, com a sua identidade epistemoldgica,

cultural e ideoldgica.

Dessa Ultima perspectiva, a possibilidade de que, no desdobramento desta crise,
possa haver uma transformacéo da Dogmatica penal e de sua relagdo funcional com
0 sistema penal, tendente a compensar o pilar dos direitos humanos a interagir com o
préprio sistema e transforma-lo, depende do deslocamento de sua separacéo
(metodoldgica) & aproximacéo e a abertura para a realidade social: do seu monélogo
e isolamento académico a busca do didlogo interdisciplinar; da reproducdo a
autocritica e suspensdo do dogmatismo na Ciéncia Penal; e da dogmatizacdo a
problematizacdo de suas préprias premissas. E como a relacdo da Dogmatica com a
realidade social é mediada pelo sistema penal no qual se insere, este triplice
deslocamento passa necessariamente pela recepgao-projecédo dos resultados tedricos-
empiricos, sobretudo criminolégicos, sobre o real funcionamento do sistema penal.
A abertura basica é, em primeiro lugar, abertura para o ingresso da realidade do
sistema penal, criminologicamente decodificada (Andrade, 2012, p. 231).

Um garantismo criminologicamente fundamentado seria possivel? Para Andrade
(2012, p. 233), esse seria o principal elo da instituinte interagdo criminodogmatica, qual seja,

desenvolver o aspecto critico da Criminologia ao encontro do aspecto garantidor do Direito

85,5

penal dogmatico. Trata-se da perspectiva do “cientista extraordinario”~”, que lida com

8 A autora usa o termo “ciéncia extraordindria” no sentido kuhneado, como a atividade que se desenvolve
guando um paradigma - neste caso o0 dogmatico - comega a dar sinais de crise e até que seja substituido por outro
(Andrade, 2012, p. 233).
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problemas para os quais o paradigma vigente ndo oferece meios de solugdo e exigem um novo
paradigma de acordo com o qual seja possivel trata-los e resolvé-los.

Para esta pesquisa, adota-se a perspectiva do garantismo critico, e ndo da criminologia
garantista, tendo em vista que, logo a frente, serdo apresentados os trés eixos fundamentais
para lidar com o sistema penal brasileiro, cujas propostas vém de uma base garantista, com
entrelacamentos da proposta de politica criminal de Alessandro Baratta.

Isso se da em virtude da proximidade que o garantismo possui com as previsoes, e
especialmente os principios ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, ainda que
continuamente descumpridos, 0 que permite uma analise mais plausivel de como pode existir
uma politica mais coerente com o Estado Democrético.

Andrade (2012, p. 234) destaca que é esse garantismo que tem vindo a pensar e a
pautar decisdes inéditas no sistema penal, produzindo compensacdo e tensdo no ritmo da
seletividade estigmatizante da barbarie penal. O garantismo, nesse contexto, permite trazer o
sentido de responsabilidade que pesa sobre os operadores de contencdo da violéncia
institucional, seja no sentido do derradeiro imperativo humanista e societario de invencao de
modelos ndo violentos de controle social.

Beiras (2019, p. 65), ao trabalhar uma estratégia de politica criminal ao
desencarceramento, defende o que chama de “garantismo radical”, ou seja, o “[...} o estrito
respeito aos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, aplicando uma

orientacdo similar a toda uma série de situagdes especificas de encarceramento [...]”.

Mesmo na convicgdo da impossibilidade estrutural de que na prisdo os direitos
fundamentais dos presos sejam respeitados, como j& foi dito, numa perspectiva
politica (que ndo juridica) de “levar a sério” o respeito aos direitos (Dworkin 1989),
pode e deve configurar um cenario de trabalho, de luta, de pesquisa e de estudo que
leve para a classica postura garantista até a raiz que ndo admite nenhum desvio
algum e se orienta pelo principio do Taking Rights Seriously (Beiras, 2019, p. 65).

Duas questdes chamam atencdo: a primeira é que, assim como o garantismo integral se
mostra falho ao desconsiderar diversas premissas ferrajolianas, esse “garantismo radical”
também parece ser problematico, pois ndo mostra no que se diferencia do garantismo penal
originalmente apresentado.

O segundo ponto € que pelo conceito acima exposto, nota-se que “garantismo radical”
se aproxima mais de um sinénimo do garantismo ostentando pelo autor italiano, pois ainda
refere-se a uma sistematica de protecdo ao mais débil. Assim, ao final, parece que sempre se
esta a falar de garantismo penal como sempre apresentado por Ferrajoli.
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Avancando, porém, na proposta de Beiras (2019, p. 56), verifica-se que ele utiliza o
desenho elaborado por Baratta, as pautas teoricas apresentadas pelo crimindlogo, que serdo
analisadas adiante, com uma base de Ferrajoli em uma de suas reflexdes sobre a prisdo e a
necessidade de minimizacéao de seu uso.

Importante, entretanto, destacar a ressalva feita pelo autor, que inevitavelmente
também se aplica a esta pesquisa, qual seja, a de que o “problema da prisdo” ndo sera
resolvido “na” prisao, mas no exterior dela, na propria sociedade que cria, produz, alimenta e
reproduz a prisdo (Beiras, 2019, p. 69).

A correta compreensdo de politica criminal, apresentada anteriormente, deixa bem
explicita que, para além de tudo, trata-se de uma espécie de politica publica que ndo pode ser
trabalhada isoladamente dos demais aspectos sociais e econdmicos daquela sociedade. A
prépria criminologia critica possui 0o grande mérito de expandir a andalise dos aspectos do
sistema penal ao compreender que 0s seus atores ndo pertencem exclusivamente as
instituigdes oficiais.

Assim como Beiras (2019, p. 69), porém, é necessario ressaltar que a tendéncia
atualmente é de um crescimento cada vez maior da instituicdo da prisdo. Portanto, faz-se
necessario apontar os caminhos para reverter a situacdo e saber que tais caminhos podem ser
explorados se houver uma vontade profunda de reverter a imagem do presente.

Para Carvalho (2015, p. 236), o ponto de convergéncia entre teoria garantista, teoria
agnostica®® e a teoria critica dos direitos humanos ocorre na construcéo de discursos sobre 0s
limites da pena, pautado na perspectiva politica de reducdo de danos causados pelas
intervencdes arbitrérias e desproporcionais.

O autor elege pautas de acOes taticas de contracdo dos poderes das agéncias de
punitividade: a) estratégias de diminuicdo da dor e de sofrimento causados pela aplicacdo e
execucao da sangdo penal; b) reconhecimento da pena na esfera politica; e c) tutela do polo
(processual) deébil (réu/condenado) contra qualquer tipo de vinganga emotiva e
desproporcional (publica ou privada) (Carvalho, 2015, p. 236).

Carvalho (2015, p. 240) busca tracar um projeto politico de reducdo do punitivismo

com uma relagdo entre garantismo, criminologia critica e teoria agnéstica da pena para

8 para zaffaroni, Batista, Alagia et. al (2011, p. 98) uma teoria negativa ou agnostica da pena é uma construcéo
que vem do fracasso de todas as teorias positivas em torno de funcdes manifestas. Através da adocdo de uma
teoria negativa, é possivel delimitar o horizonte de direito penal sem que seu recorte provoque a legitimacéo dos
elementos do estado de policia proprios do poder punitivo. [...] O conceito assim enunciado é obtido por
exclusdo: a pena é um exercicio de poder que ndo tem funcdo reparadora ou restitutiva nem é coercao
administrativa direta. [...] Trata-se de um conceito de pena que é negativo por duas razbes: a) ndo concede
qualquer funcdo positiva a pena; b) é obtido por exclusdo (trata-se de coercdo estatal que ndo entra no modelo
reparador nem no administrativo direto). E agndstico quanto & sua fungéo, pois confessa ndo conhecé-la,
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apresentar condicGes de possibilidade de elaboragdo de pensamento criminoldgico latino-
americano atento as especificidades da margem.

Porém, apresenta o alerta que deve-se ficar atento as virtudes, aos limites e as
armadilhas da utilizacdo do sistema penal para a tutela e para a luta pela efetivacdo dos
direitos humanos. O estudioso ressalta que cabe aos movimentos sociais e coletivos
organizados estarem atentos as armadilhas decorrentes da demanda pela intervencdo penal
(Carvalho, 2015, p. 240).

Khaled Jr. (2021, p. 39) afirma que a ilegitimidade do controle penal na América
Latina é latente, de maneira que em outros contextos geograficos o sistema penal pode ser
visto como aparelho garantidor e cumpridor dos fins que Ihe sdo designados. Aqui é inegavel
que o poder punitivo distingue-se pelo fator morte e converte-se em imposicdo de sofrimento
inatil.

O autor faz uma anélise pertinente ao contextualizar o garantismo, nascida em uma
realidade europeia, fato que ndo se pode ingnorar, mas com um cenario latino-americano.
Segundo o estudioso, é necessaria a recusa as idealizacBes centrais como principio

metodoldgico inegociavel (Khaled Jr., 2021, p. 40).

A percepcdo que deve estar clara a essa altura é a seguinte: os parametros de
validade que endossam ou rejeitam um corpo de pensamento ndo sdo isentos, mas
histdricos e politicamente contextualizados. Quer queiram ou néo, necessariamente
servem a projetos e 0s projetos servem a atores. A escolha das diretrizes tedricas que
irdo pautar nossas atitudes nunca é imparcial e a histéria nos demonstra que a
imposicdo transcultural de narrativas penais e criminologicas em nossa realidade
periférica frequentemente cuidou de legitimar projetos elitistas de poder com o
beneplacito dos atores juridicos a época (Khaled Jr, 2021, p. 41).

Diante de todos os problemas existentes em sistemas penais latino-americanos, como
narrado no primeiro capitulo desta pesquisa, Khaled Jr (2021, p. 42) afirma que se mostra
necessario transcender parametros de validade que séo estabelecidos a modelos tedricos em
nome das necessidades periféricas ainda que “[,...] o preco a pagar seja a acusacdo de estar
advogando por um sistema de pensamento incompleto, fragmentado ou mesmo

incoerente[...]”. Segundo o autor:

[...] para os indexadores de qualidade académica dos paises centrais, mais vale a
abstrata harmonia entre as categorias de analise criadas por um determinado saber
juridico do que seu potencial de didlogo com a realidade concreta que pretende
normatizar. Por ébvio, aceitar essa premissa ndo contribui para a realizacdo do
projeto constitucional de justica social. Uma vez mais, a utopia emancipatéria torna-
se um engodo regulatério (Khaled Jr, 2021, p. 42).
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O pressuposto desta pesquisa perpassa, parcialmente, por essa mesma analise realizada
pelo autor, pois para isso entende-se como essencial a consciéncia de que cada teoria possui
seus limites e é importante que eles sejam expostos e respeitados. Ndo a toa foram dedicados
dois capitulos a apresentar as caracteristicas e a epistemologia da criminologia critica de
Alessandro Baratta e do garantismo penal.

Ainda assim, extrair dos dois autores propostas factiveis e compativeis com a
realidade brasileira, como bem apontou principalmente Andrade, € algo possivel.
Evidentemente, ndo serd por meio do sistema penal que 0s problemas sociais vao ser
resolvidos, pois é inegavel que ele acaba sendo um utilizado como instrumento de
manutencdo de tais problemas. Porém, verifica-se a necessidade de uma politica criminal
garantista e critica que possa tornar esse sistema menos sofrivel e com uma justificativa
coerente.

No primeiro capitulo, restou demonstrado que problemas como raca e classe sdo
historicamente definidores da clientela desse sistema. Foi abordado que ha um perfil
predominante na massa carceraria que permanece, mesmo com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, e que a forma com que o direito penal é legislado é permeada de
interesses secundarios que colaboram com o estado inconstitucional ciclico desse sistema.

Mais uma vez, ndo ha& solucdo maégica; se classe, raca e género impactam
negativamente o sistema carcerario, isso € um reflexo de comportamentos que permeiam a
sociedade. Porém, um passo importante é definir eixos estratégicos, compativeis com as
principais problematicas diagnosticadas e que possam servir como direcionamento para o0
estabelecimento de politica criminal democratica.

Sales (2022, p. 282) afirma que ainda que o garantismo seja uma teoria legitimadora
do poder punitivo, é aquela que de modo mais especifico oferece diretrizes epistemoldgicas
para a minimizacdo da violéncia estatal, a maximizacdo da liberdade individual,
implementacédo de direitos sociais etc.

Contrapor essa teoria as praticas autoritarias é oferecer uma possibilidade de dialogo
critico em busca de uma ruptura para a constru¢do de uma tradicdo assentada em bases
democraticas (Sales, 2022, p. 282). Assim, tem-se um ponto de partida.

Para Zaffaroni (2001, p. 187), por construgédo deve-se entender:

[...] por “construcdo”, entendermos uma ideologia coerente, um conjunto de limites
e de pautas que possam ser compreendidos de maneira ndo contraditéria e um
caminho de acesso para a realidade como controle permanente do acerto decisorio.
Se, por “construgdo”, entendermos um modelo “fechado”, detalhado, preciosista,
imutavel, ou quase isso, capaz de responder a todas as perguntas “aqui e agora”, essa
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“constru¢do” obviamente s6 podera ser realizada por um idealismo que, quanto mais
solipsista, mais sera capaz de alcanga-la.

Assim, para o0 autor, uma construcdo realista sempre apresenta uma quota de incerteza
inerente a sua conexdo com o mundo, onde tudo estd em permanente evolucdo. O autor
considera que é possivel recorrer a elementos metajuridicos, através da construcdo de um
discurso juridico penal que realize os objetivos assinalados ao interpretar a lei com elementos
positivados, tais como a Constituicdo, os Tratados Internacionais e a lei (Zaffaroni, 2001, p.
187).

O crimindlogo ainda ressalta que se faz necessario que o exercicio do poder dos
juristas deve assumir uma posicdo de contradicdo dentro do conjunto de agéncias do sistema
penal, reduzindo sua violéncia. Por tal razdo, entende que o discurso juridico-penal ndo pode
ser “pronto”, mas sim inacabado, aberto as contingéncias que a dindAmica do poder venha a lhe
abrir, de maneira a oferecer oportunidades de reducéo da violéncia (Zaffaroni, 2001, p. 198).

E sempre necessario relembrar que mesmo Ferrajoli (2002, p. 277) reconhece o papel
insubstituivel de uma criminologia critica em razdo da analise empirica realizada nos
concretos ordenamentos penais - das suas leis e das suas praxes - como base das suas
justificagcOes ou mesmo das suas deslegitimacoes.

Assim como Baratta, portanto, é possivel enxergar em Zaffaroni a mesma preocupacao
de Ferrajoli de encontrar uma resposta que contribua para diminuir a violéncia atual
(Zaffaroni, 2001, p. 155).

4.6 Os Direitos Humanos como ponto central

Para Baratta (1997), o direito penal da Constituicdo encontra-se hoje na mesma
condicgéo do direito penal dos iluministas, ou seja, tem a tarefa de delimitar e regular a pena.
Para que isso seja possivel, o autor afirma que € necessario encontrar uma auténtica e forte
dimensao politica desse direito, de maneira que ele se torne parte constitutiva de uma politica

integral de protecdo aos direitos. O criminodlogo afirma que:

O direito penal minimo é, a0 mesmo tempo, o direito penal da Constituicdo. Isto
representa o espaco residual que resta para a intervencao punitiva dentro da politica
integral de protecdo aos direitos, quando esta intervencdo se considera inevitavel
para reagir perante gravissimas violag@es de direitos fundamentais. Enquanto direito
penal da Constituicdo, o direito penal minimo é uma continua vigilante e
imaginativa obra de controle do sistema penal e de todos os mecanismos
institucionais e sociais de criminalizacdo, de reforma legislativa, processual,
penitenciaria e policiais; uma obra que se destina a realizar 0s principios
constitucionais em matéria penal e que se conforma aos resultados das mais
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avancadas pesquisas sobre a andlise critica do sistema penal e sobre as estratégias
integradas de prote¢do aos direitos. Uma obra que também visa proteger, no nivel
central, as experiéncias e 0s programas dos sujeitos coletivos que operam nas esferas
locais (Baratta, 1997).

Assim, Baratta (1997) entende que o garantismo ndo deve ser visto apenas como um
limite do sistema punitivo, mas também como resposta de seguranga de todos os direitos,
inclusive os de prestacdo por parte do Estado. Tem-se a concordancia do autor com um dos
aspectos principais da teoria ferrajoliana de que ela nao se limita ao campo penal, mas € muito
mais abrangente que isto.

Na obra “Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal” (1999), o autor indica quatro
estratégias para a elabora¢do de uma politica criminal das “classes subalternas”. Em sintese,
sdo elas: a) a distin¢cdo programatica entre politica penal e politica criminal; b) o confronto da
criminalidade econémica e processo de despenalizacdo; c) a andlise realista e radical das
funcdes efetivamente exercidas pelo carcere; e d) a consideracdo da opinido publica.

A politica criminal alternativa, brevemente apresentada anteriormente nesta pesquisa,
e sendo alvo de criticas, foi sendo, ao longo do tempo, aprimorada pelo autor. Em relatério
encaminhado ao Coldéquio da Secdo Nacional Espanhola, da Associacdo Internacional de
Direito Penal, ocorrido em Madrid e Plasencia em 1977, Baratta reitera as quatro indicagdes
tedricas mencionadas acima e afirma que delas se depreendem os principios orientadores de
uma politica criminal alternativa.

Posteriormente, o crimindlogo parte do conceito de direitos humanos®’ para
apresentar o que ele chama de “uma articulacdo programatica da ideia da minima intervengao
penal como ideia-guia para uma politica penal a curto e médio prazo” (Baratta, 1987 ).

Castro afirma que Baratta, ao final de sua vida, pode ser definido como um

crimindlogo dos Direitos Humanos, pois:

Lo demuestra que sea elemento de su propuesta para encontrar un ‘referente
material del delito”, no sélo la identificacion de las necesidades reales
fundamentales, - de acuerdo a los bienes disponibles en un momento histdrico
determinado, en una comunicacién que, para ser intersubjetiva, como reitera
en forma habermasiana, debe ser libre de poder -; sino también la condicion de
que “la emancipacion de unos implique la emancipacion de los demas (Castro,

2010, p. 375).

870 conceito de direitos humanos assume, nesse caso, uma dupla funcdo. Em primeiro lugar, uma funcéo
negativa concernente aos limites da intervencdo penal. Em segundo lugar, uma fun¢do positiva a respeito da
definicdo do objeto, possivel, porém ndo necessario, da tutela por meio do direito penal#. Um conceito historico-
social dos direitos humanos oferece, em ambas funcfes, o instrumento tedrico mais adequado para a estratégia
da méxima contencdo da violéncia punitiva, que atualmente constitui 0 momento prioritario de uma politica
alternativa do controle social (Baratta, 1987).
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Segundo a autora, tudo se resume na frase “todos os direitos humanos para todos”,
uma resposta totalmente antiautoritaria. Assim, Baratta passa da questdo criminal, para a
questdo humana (Castro, 2010, p. 375).

Para Castro (2010, p. 376), ainda que o criminologo reconheca que o sistema penal
ndo é o mais adequado para a defesa dos direitos humanos, afirma que s6 a violagdo dos
direitos humanos fundamentais pode ser objeto de protecdo penal. Com este fundamento,
Baratta baseia seu direito penal minimo a partir do pensamento garantista de Ferrajoli,

realizando uma reavaliacdo das contribuicdes liberais de contencdo e limitacao do poder.

Esto se conjuga con el estilo antiautoritario presente en su vocacion por las
alternativas a la pena, Ferrajoli la respuesta restitutiva; en su afirmacion de la
necesidad de priorizar el control proactivo (Prevencion) antes que el reactivo;
en su llamado a acentuar la primacia de la victima en el proceso penal; en
su aseveracion de que hay que prescindir metodoldgicamente de los
conceptos de delito Ferrajoli pena, para mejor enfocar los origenes del
conflicto en busca de solucion es mejores que la pena (lo que constituye su
aceptacion de algunos postulados de Hulsman, como residuo de sus discusiones
sobre la abolicion del Sistema Penal) (Castro, 2010, p. 376).

O conceito de direitos humanos, nesse contexto, teria uma dupla funcéo:
primeiramente, uma funcdo negativa concernente aos limites da intervencdo penal; em
segundo lugar, uma funcdo positiva em relacdo a definicdo do objeto possivel, mas nao
necessario, da tutela por meio do direito penal. Ou seja, a violacdo dos direitos humanos seria
0 nucleo do criminalizavel (Castro; Codino, 2017, p. 402).

Para o crimindlogo, o conceito de direitos humanos, na dupla funcdo assinada, é o
fundamento mais adequado para a estratégia da minima intervencdo penal e para a sua
articulacdo programatica no quadro de uma politica alternativa do controle social (Castro;
Codino, 2017, p. 402).

Assim, é possivel dizer que essa criminologia, e também Baratta, assume a critica ao
poder. Em um primeiro momento, isso se da a partir de uma critica esquematicamente
marxista, e posteriormente alinhada com pinceladas pds-modernas, frankfurtianas e
garantistas, que enfocam a critica cultural (Castro, 2010, p. 369).

Sédo essas caracteristicas que tornam palpavel a discussao entre criminologia critica de
Baratta e o garantismo penal, tendo como foco o estabelecimento de diretrizes que buscam o
funcionamento de um sistema penal que funcione como mecanismo de limitacdo do poder e
de arbitrariedades, em prol da protecdo do mais débil.

Castro e Codino (2017, p. 416) afirmam que os Direitos Humanos tém sido propostos

como limite e como objeto do direito penal. Nesses termos, sdo o limite da intervencédo
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punitiva do Estado, de maneira que, o Direito Penal ndo esté legitimado se ndo contribui para
diminuir a violéncia punitiva. Os Direitos Humanos, sdo, portanto, o limite e devem ser o
conteddo da prépria criminologia.

O garantismo e a criminologia se encontram como teorias que funcionam como
mecanismos de deslegitimacdo do sistema penal ao ter como pardmetro a garantia da protecéo
dos direitos fundamentais de quem quer que seja submetido a esse sistema. Em tais termos,
torna-se possivel trabalhar em prol de um processo de desencarceramento, estabelecendo

eixos fundamentais para tal.

A andlise que segue se refere aos requisitos minimos de respeito aos direitos
humanos na lei penal. O exame dos critérios correspondentes ao respeito dos direitos
humanos no marco do processo penal e da execugdo da pena excede os limites deste
trabalho; referir-me-ei a esses dois subsistemas da justica penal somente & medida
que sejam dispensaveis para a enunciagdo dos principios de uma politica de menor
intervencdo a nivel da criminalizagdo priméria.

Os principios que se articulam na esfera da lei e a idéia da minima intervengdo penal
e agrupam, antes de tudo, em duas categorias que dependem da adogdo de um ponto
de vista interno ou de um ponto de vista externo ao direito penal. O ponto de vista
interno da lugar aos principios intrassistematicos que indicam os requisitos para a
introdugdo e a manutencéo de figuras delitivas na lei. O ponto de vista externo d&
lugar aos principios extrassistematicos que se referem, em troca, a critérios politicos
e metodoldgicos para a descriminalizacdo e para a construcdo dos conflitos e dos
problemas sociais, em uma forma alternativa a que oferece o sistema penal (Baratta,
1987).

Assim, Baratta (1987) apresenta o grupo de principios intrassistematicos (limitacdo
formal, limitacdo funcional e limitacdo pessoal ou limitacdo da responsabilidade penal) e os
principios extrassistematicos (descriminalizacdo e principios metodoldgicos da construcdo
alternativa dos conflitos e dos problemas sociais).

Os eixos estabelecidos abaixo sédo justificados a partir dos principais problemas do
sistema penal brasileiro. Conforme exposto no primeiro capitulo e reiterado com a anélise do
programa de politica criminal do Estado do Para, é possivel afirmar que ha trés eixos
principais que tornam o sistema brasileiro tdo violador de Direitos Humanos. S&o eles: as
prisdes preventivas; o processo de criagdo/alteracdo de leis penais e a execugao da pena.

Como posto anteriormente, hd um historico problema de super encarceramento que
ndo é exclusivo do Brasil. Porém, aqui é notavel que ha um nimero expressivo de pessoas
presas sem uma condenacdo definitiva, de maneira que, ainda que mecanismos como a
audiéncia de custddias sejam cada vez mais fomentados, ainda se tem um alto nimero de
pessoas encarceradas nessas condigoes.

No mesmo sentido, tendo como parametro a Constituicdo de 1988, verifica-se de 14 até

os dias atuais uma constante criacdo de novos tipos penais ou alteracdes, em geral mais
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gravosas, de mecanismos previstos nas legislacfes que versam sobre matéria penal sem que se
tenha uma preocupacéo pratica com as leis que j& existem e com o impacto que tais mudangas
geram no sistema carcerario.

Por fim, a fase de execucdo penal necessita ser analisada a luz do caos carcerario que
ainda predomina no pais. A Lei 7210/84, que versa sobre esse momento de direitos e deveres
do preso, € dominada pelo bis in idem nas puni¢des pelas faltas disciplinares e se mostra
pouco efetiva como mecanismo de protecéo de direitos dos presos, especialmente em razdo de
recentes alteracdes legislativas.

Estabelecidos tais eixos, torna-se possivel e mais palpavel verificar como um

garantismo poderia contribuir.

4.7 O n6 do sistema carcerario brasileiro: as prisées preventivas

4.7.1 O conflito com a presungéo de inocéncia

Ferrajoli (2002, p. 619) é um autor extremamente critico no que tange ao
encarceramento preventivo e afirma que esse tornou-se o sinal mais vistoso da crise da
jurisdicdo, da tendéncia a tornar mais administrativo o processo penal e, sobretudo, da sua
degeneracdo no sentido diretamente punitivo. Para o filésofo, a prisdo imposta antes da

condenacdo é tanto ilegitima quanto inadmissivel.

Yo pienso, por el contrario, que la misma admision en principio de la prision ante
iudicium, sea cual fuere el fin que se le asocie, choca de raiz con el principio de
jurisdiccionalidad, que no consiste en poder ser detenidos Unicamente por orden de
un juez, sino en poder serlo s6lo sobre la base de un juicio. Por otra parte, todo
arresto sin juicio ofende el sentimiento comun de la justicia, al ser percibido como
un acto de fuerza Ferrajoli de arbitrio. No existe, en efecto, ninguna resolucién
judicial Ferrajoli tal vez ningn acto de poder ~Ublico que suscite tanto miedo e
inseguridad Ferrajoli socave tanto la confianza en el derecho como el
encarcelamiento de un ciudadano sin proceso, en ocasiones durante afios. Es un
misero paralogismo decir que la carcel preventiva no contradice el principio nulla
poena sine iudicio -es decir, la jurisdiccionalidad en el sentido mas lato- porque no
es una pena sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal. Con
parecidos fraudes de etiquetas, como veremos en la parte cuarta, se ha disuelto -en
el nuestro como en otros ordenamientos- la funcidn de tutela del derecho penal
Ferrajoli el papel mismo de la pena como medida punitiva exclusiva, alternativa a
otras seguramente mas eficaces pero no tan garantistas (Ferrajoli, 1995, p. 555-
556).

Ferrajoli (2002, p. 446) questiona se a prisdo preventiva é de fato uma “injustica

necessaria” ou apenas produto de uma concepg¢do inquisitdria de processo. Para o autor
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italiano, hd uma manifesta incompatibilidade com o principio da presuncdo de inocéncia e a
finalidade de prevencéo e de defesa social.

Quanto a outras finalidades usualmente atribuidas, quais sejam, o perigo de
deterioracdo das provas e o perigo de fuga do acusado, o filésofo reconhece a existéncia de
objetivos estritamente cautelares e processuais. Para a preservacdo de provas, ele sugere,
portanto, uma espécie de conducdo coercitiva do imputado a presenca do juiz, bem como sua
detencédo durante o tempo estritamente necessario (horas ou no maximo dias) para interroga-lo
em uma audiéncia preliminar ou incidente probatério e talvez realizar as primeiras
averiguacOes sobre suas justificativas (Ferrajoli, 2002, p. 446-447).

A critica do autor sobre a incompatibilidade do instituto com as duas primeiras
finalidades atribuidas sdo extremamente pertinentes, especialmente diante de um sistema
juridico como um brasileiro, que tem altos indices de prisdo cautelar. No que diz respeito ao
carater eminente processual da motivacéo, porém, é perceptivel que a preocupacdo principal
do autor é com o prolongamento dessa custodia.

Ferrajoli (2002, p. 447) afirma que, excluida a funcdo de conservacdo das provas, 0
prolongamento da detencdo ndo pode ter outro efeito que o de colocar o imputado numa
condigdo de submissdo, de colocar obstaculos a sua defesa, de induzi-lo eventualmente a
confissdo e até mesmo permitir que outros sujeitos deteriorem as provas.

O Brasil, em sua histéria recente, através da operacdo Lava Jato, teve uma das
demonstracBes mais significativas do uso da prisdo preventiva em completo desvirtuamento
cautelar e com uma finalidade de coacdo para a obtencdo de supostas informacGes, em uma
utilizacdo arbitraria de instrumentos de negociacdo processual como 0s acordos e delacfes
premiadas.

O autor italiano inclusive destaca que o uso do carcere preventivo para constranger o
imputado a confessar ou colaborar, ou seja, como meio de intimidacdo, € tipicamente
policialesco. O processo, entdo, rebaixa-se a uma relacdo de forca com o imputado, induzindo
a confissdo e a delacdo pelo termos do carcere e pela esperanca de liberdade (Ferrajoli, 2002,
p. 623).

Nesse aspecto de protecdo de provas, a sugestdo de Ferrajoli se aproxima mais do que
se tem na legislac@o nacional como prisdo temporéria, regulamentada pela Lei 7960/89, que ¢é
aplicavel exclusivamente durante a fase de investigacdes e que possui prazo definido, tendo
como seu respaldo basicamente a imprescindibilidade para a colheita de informacoes

preliminares.



186

De fato, a priséo preventiva tem como um de seus maiores problemas a auséncia de
prazo legal, lembrando que, como dito no primeiro capitulo, o paragrafo Gnico do artigo 316
do CPP foi alterado com a intencdo de se atribuir um prazo de 90 dias para reanalise da
custédia com a sua consequente ilegalidade, ante a inobservancia temporal. Entretanto, a
interpretacdo dada pelo STF® foi totalmente na contramdo da disposicdo legal, o que
comprova a dificuldade que o judiciario tem de impor uma limitacdo ao uso do instituto.

No que tange ao risco de fuga, Ferrajoli (2002, p. 448) considera que o perigo de fuga
é diretamente proporcional a severidade das penas, ou seja, a consequéncia mais logica seria
de que a mitigacdo das penas reduziria o perigo de fuga dos imputados, o que favoreceria a
supressdo da priséo preventiva.

Sobre esse ponto, é possivel acrescentar que, a depender da fase processual, a auséncia
do acusado pode ser considerada como uma extensdo de seu direito ao siléncio. Sendo o
denunciado citado regularmente e havendo defesa técnica constituida, a exigéncia da presenca
do réu em todos 0s atos processuais se torna descabida, o que, portanto, tira o sentido de falar
de uma pessoa foragida.

Esse entendimento j& foi estabelecido em 2018 pelo STF®, que entendeu pela
inconstitucionalidade da conducdo coercitiva de investigados ou acusados para interrogatorio,
conforme previa o art. 260 do CPP, por violar a presuncéo de inocéncia. No mesmo sentido, o
art. 367 do CPP permite o prosseguimento do feito sem a presenca do denunciado, sem que
isso traga qualquer consequéncia prejudicial ao acusado.

Dessa maneira, a mera existéncia de um suposto risco de fuga desponta como um
argumento fragil para justificar a prisdo cautelar, mesmo que por um ponto de vista
diferenciado do que Ferrajoli apresenta. Ainda € necessario demonstrar factualmente o risco

concreto do denunciado ao processo como justificativa para medida tdo gravosa.

8 Conforme consta no Informativo 1046/2022 do STF “O transcurso do prazo previsto no paragrafo Gnico do
art. 316 do Cdédigo de Processo Penal (CPP) ndo acarreta, automaticamente, a revogacao da prisdo preventiva e,
consequentemente, a concessdo de liberdade proviséria.lsso porque ndo houve, por parte da lei, a previsdo de
automaticidade. O paragrafo Unico do art. 316 do CPP (1) ndo dispde que a prisao preventiva passa a ter 90 dias
de duracdo. Estabelece, tdo somente, a necessidade de uma reandlise, que pressupde a reavaliacdo da
subsisténcia, ou ndo, dos requisitos que fundamentaram o decreto prisional” STF. Plenario. ADI 6581/DF e
ADI 6582/DF, Rel. Min. Edson Fachin, redator do acérddo Min. Alexandre de Moraes, julgados em
8/3/2022.

8Em votacdo apertada, 6 a 5, 0s ministros julgaram inconstitucional a expressao "para interrogatério”, constante
do art. 260 do CPP, segundo o qual, em caso de o acusado ndo atender a intimacdo para prestar depoimento, a
autoridade poderia mandar conduzi-lo a sua presenga. Para a maioria dos ministros, nos termos do voto do
relator, Gilmar Mendes, o método representa restricdo da liberdade de locomogdo e da presungdo de ndo
culpabilidade (STF, 2018).
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O que se percebe, portanto, é que Ferrajoli (2002, p. 449) é extremamente critico ao
instituto, porém reconhece a dificuldade de abolicdo desse tipo de priséo, afirmando que isso
seria mais facil e plausivel quanto mais aceleradas fossem as fases do processo, com reducao
dos prazos, o que traria como consequéncia inclusive um fortalecimento da confianca na
magistratura e na certeza do direito.

Porém, o filosofo italiano afirma que um dos argumentos mais utilizados para os
defensores da prisdo preventiva € o ‘“clamor social” originado pela ideia de que um

delinquente ainda ndo julgado nédo seja punido imediatamente.

Pero esta idea primordial es precisamente una de aquellas contra las que naci6 el
delicado mecanismo del proceso penal: que no sirve, como se ha dicho, para tutelar
a la mayoria, sino para proteger, incluso contra la mayoria, a los individuos que,
aunque fueran sospechosos, sin pruebas no pueden ser considerados culpables. Una
idea ésta exactamente opuesta tanto al sentimiento asimismo comun de la justicia, a
que antes me he referido, Ferrajoli que resulta ofendido por la privacion de libertad
de una persona sin pruebas,

como a los principios de libertad Ferrajoli verdad que hemos reconocido como
fuentes de legitimidad de la jurisdiccidn. Esto quiere decir que las culturas de la
justicia son multiples, a menudo ambivalentes, a veces en conflicto, pero sobre todo
histéricamente cambiantes; Ferrajoli que es responsabilidad intelectual Ferrajoli
politica de los juristas Ferrajoli de los legisladores defender Ferrajoli consolidar los
valores de racionalidad, de tolerancia Ferrajoli de libertad que estén en la base de esa
conquista de la civilizacién que es la presuncién de inocencia Ferrajoli que en buena
parte se identifican con los valores mismos de la jurisdiccién (Ferrajoli, 1995, p.
561).

Lidando com a existéncia do instituto, Ferrajoli (2002, p. 624), ao discorrer sobre o
ordenamento juridico italiano, afirma que deve-se limitar a0 maximo os pressupostos da
medida, reduzindo-se o nimero de crimes para 0s quais ela possa ser aplicada ou caso
necessaria sua aplicacdo, que suas fundamentacbes devessem ser unicamente processuais e
nédo de prevencao de perigo de futuros delitos, além disso sujeitos, até a duracdo da detencdo a

controles e motivagdes periddicas de sua persisténcia.

4.7.2 Direito penal do fato

A proposta Ferrajoliana pode ser harmonizada com os principios apresentados por
Baratta (1987) como necessarios para a configuracdo de um direito penal minimo. Quando se
fala em prisdes cautelares, o destaque inicial vai para o que ele chama de “Principio da
responsabilidade pelo fato”, que se constitui no enunciado que defende o afastamento de um

direito penal do autor, mantendo-se o direito penal do ato.
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O crimindlogo estabelece que nenhuma consequéncia penal, em sentido estrito, assim
como “[...] nenhuma medida que implique internacdo coativa, pode derivar-se, em
substituicdo ou em concorréncia com a realizacdo de uma figura delitiva, da periculosidade
social de um sujeito” (Baratta, 1987).

Como colocam Pinho e Albuquerque (2017, p. 111), o direito penal ndo pode punir
ninguém por ser diferente ou por ndo se enquadrar num determinado modelo de ser humano
ditado por uma qualquer maioria. Assim, a responsabilidade criminal deve ser determinada
pelo ato praticado, jamais pela qualidade de quem o praticou.

Em uma estratégia que se debruce sobre as prises cautelares, & importante também
considerar o principio da responsabilidade pelo fato (Baratta, 1987), ou seja, o afastamento de
toda forma de direito penal do autor, de modo que nenhuma medida que implique internacéo
coativa pode derivar-se, em substituicdo ou em concorréncia com a realizacdo de uma figura
delitiva, da periculosidade social de um sujeito.

Tal enunciado, e corroborando a analise garantista, possui uma perspectiva bastante
atual, quando se pensa nas recentes modificacdes no nivel argumentativo de decisdes judiciais
de decretacdo de prisdes cautelares. Como apresentado no primeiro capitulo desta pesquisa, a
Lei 13.964/19, em seu art. 315, §1 do CPP, trouxe uma espécie de constricdo ao determinar o
que ndo se considera como fundamento apto a legitimar uma deciséo judicial.

Trata-se de uma nova estratégia para a reducdo de decretacdo de prisdes cautelares
desnecessarias, pautadas em uma gravidade abstrata do crime ou no direito penal do autor,
gue se une ao objetivo das audiéncias de custodia e ao rol amplo de cautelares diversas da
prisdo existente no Codigo de Processo Penal.

Beiras (2019, p. 89) afirma que normas claras com caracteristica de lei devem
promover o carater verdadeiramente excepcional do emprego da prisdo preventiva, com
maximo respeito ao principio da presuncao de inocéncia. O autor ressalta ainda a necessidade
de um olhar critico acerca do tipo de populacdo que normalmente é destinataria de tal medida
e que pertence aos estratos socio-econdmicos mais desfavorecidos da sociedade.

Baratta (1987) também elege principios metodolégicos da construcdo alternativa dos
conflitos e problemas sociais como forma de redugdo do campo de atuagdo do sistema penal.
Tal estratégia perpassa pela descriminalizacdo de determinadas figuras delitivas, pela
reapropriacdo dos conflitos com uso de acordos ou formas de reconciliacdo e pela adogéo de

métodos de controle preventivo.
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A descriminalizacéo ainda € algo pontual no ordenamento juridico penal brasileiro. Na
verdade, sdo poucos os tipos penais efetivamente revogados, em contrapartida, ocorre quase
que anualmente a criacdo de novas leis criminalizadoras.

A medida mais tem sido o julgamento pela inconstitucionalidade do crime de uso
pessoal de entorpecentes™ (art. 28 da Lei 11343/06). Néo é possivel falar em abolitio criminis
propriamente dita, uma vez que a analise recai pela constitucionalidade do tipo. Entretanto, o
processo, que tramita desde 2011, € extremamente importante no que tange aos efeitos
praticos ao sistema penal.

Conforme demonstrado no primeiro capitulo desta pesquisa, o trafico de drogas € um
dos crimes que mais encarcera homens e mulheres no pais. A atual legislacdo sobre o tema,
vigente de 2006, mostra-se como um instrumento habil para a realizacdo de prisbes e
condenacdes desproporcionais (basta lembrar que o art. 33 da Lei 11343/06 possui 18 verbos
nucleares).

O que se percebe é que a complexidade do tema do trafico de entorpecentes (que
envolve a discussdo sobre a diferenca do traficante e do usuario; a influéncia de aspectos
sociais; e 0 papel da saude publica) é usualmente deixada de lado pelo Poder Judiciario, o que
colabora com a manutencéao dos altos indices de encarceramento no pais.

Zaffaroni (2001, p. 280) identifica que uma das caracteristicas dos sistemas penais
latino-americanos é a frequéncia com que situacdes-limite, que necessitam de um maior grau
de aprofundamento, chegam ao sistema juridico, mas por ele ndo sdo abordadas e 0s juristas
agem como se elas ndo existissem.

Crimes contra o patrimonio, especificamente roubo e furto, e o uso/venda de
entorpecentes séo tipos de delitos que expressam muito bem o apontamento do autor, pois
usualmente sdo a representacdo de problemas sociais mais gravosos e complexos, porém sdo

costumeiramente ignorados® pelos agentes do judiciario.

% Até o inicio de janeiro de 2024, o STF ndo havia retomado o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
635659, com repercussdo geral (Tema 506), que discute a descriminalizacdo do porte de drogas para uso proprio.
Até 0 momento, ha cinco votos pela inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio e um voto que considera valida a previsdo do artigo 28 da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006). O pedido de
vistas do Ministro André Mendongca suspendeu o julgamento. (STF, online)

9L A titulo exemplificativo, em junho de 2023, foi noticiado que um homem negro foi amarrado pelos pés e maos
com uma corda por policiais militares, em virtude de ter, supostamente, furtado chocolates em um Mercado em
Sé&o Paulo. O fato foi registrado em video, o que gerou, inclusive, uma nota de repudio da prépria PM quanto a
conduta dos policiais. Em audiéncia de custddia, porém, a juiza responsavel ndo encontrou elementos que
configurassem tortura ou maus tratos ou descumprimento aos direitos do preso. A magistrada ainda converteu a
prisdo em flagrante pelo furto em preventiva, sob o argumento de que o suspeito estaria em regime aberto pelo
crime de roubo e que “Quebrou a confianga que lhe depositada pela Justica Criminal, considerando que se
encontrava no regime aberto cumprimento de pena, situagdo em que deveria ficar longe de quaisquer problemas
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4.7.3 O preso preventivo e o Judiciario

Para Baratta (1990), se 0 numero de presos cautelares é tdo expressivo, nao faz sentido
a exclusao deles de programas de reintegracdo social. O tratamento do preso, segundo o autor,
dentro do cércere deveria ser pautado com base nas necessidades e demandas, e ndo em uma
“grande divisao” por status juridico.

Sobre este ponto € necessario um esclarecimento; o termo ‘“reintegracdo social”,
utilizado por Baratta, ndo possui a mesma conotagdo de “ressocializagdo”. Aqui o autor se

refere ao conceito socioldgico no seguinte sentido:

N&o se pode conseguir a reintegracdo social do sentenciado através do cumprimento
da pena, entretanto se deve busca-la apesar dela; ou seja, tornando menor precarias
as condi¢Bes de vida no cércere, condi¢Bes essas que dificultam o alcance dessa
reintegracéo. [...]

Nenhuma prisdo é boa e (til o suficiente para essa finalidade, mas existem algumas
piores do que outras. Estou me referindo a um trabalho de diferencia¢do valorativa
que parece importante para individualizar politicas de reformas que tornem menos
prejudiciais essas instituicBes a vida futura do sentenciado. Qualquer iniciativa que
torne menos dolorosas e danosas a vida na prisdo, ainda que ela seja para guardar o
preso, deve ser encarada com seriedade quando for realmente inspirada no interesse
pelos direitos e destino das pessoas detidas e provenha de uma mudanga radical e
humanista e ndo de um reformismo tecnocréatico cuja finalidade e fungdes sdo as de
legitimar através de quaisquer melhoras o conjunto do sistema prisional (Baratta,
1990).

Acerca da ressocializacdo, o criminologo é enfatico ao afirmar que “ndo sé nao
existem chances de sucesso, como sequer legitimidade juridica para um trabalho de
tratamento de ressociabilizacdo, se pensada como dominacdo do preso”. Assim, o que o autor
defende, na verdade, é que a prisdo, quando necessaria, respeite os direitos béasicos dos
encarcerados, mas que também proporcione, durante o periodo em que precisam estar ali,
instrucdo, inclusive profissional, e assisténcia medica e psicoldgica (Baratta, 1990).

Nesses termos, 0 que Baratta defende é que toda a populacdo carceraria tenha esses
direitos observados, incluindo, portanto, condenados e presos detidos a espera do julgamento.
Tal ressalva ¢ essencial, pois Ferrajoli (1995, p. 223) ¢ enfatico ao afirmar que o Estado nédo
tem direito de alterar a personalidade dos réus através da “reeducagdo, recuperacao,

ressocializagdo ou outras ideias semelhantes”.

com a lei. Em vez de aproveitar a oportunidade de se manter em liberdade, foi detido em flagrante pelo
cometimento de crime” ( SIMONATO, 2023).
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Las penas, consequentemente, no deben perseguir fines pedagdgicos o
correcionales, sino que deben consistir en sanciones taxativamente predeterminadas
Ferrajoli no agravables con tratamientos diferenciados Ferrajoli personalizados de
tipo ético o terapéutico (Ferrajoli, 1995, p. 223-224).

Na verdade, o que se propde aqui € uma complementacdo de ideias, pois a proposta de
Baratta ndo necessariamente diverge da critica Ferrajoliana a ressocializacdo®. Ambos se
posicionam pelo insucesso do discurso de “recuperacdo” do custodiado através da pena ou
prisdo, porém deve-se considerar que, existindo o instituto do carcere, o preso, seja definitivo
ou provisorio, deve ter seus direitos garantidos, devendo usufruir da assisténcia do Estado,
visto que apenas sua liberdade é que deve ser privada.

Por fim, é necessario considerar algo ressaltado por Ferrajoli (2004, p. 26), que € o
papel do juiz em um contexto garantista que ndo possui 0 Viés positivista de mera sujei¢do a
letra da lei, qualquer que seja seu significado, mas sim sujeicao a lei enquanto valida, ou seja,

coerente com a Constituicao.

De ello se sigue que la interpretacién judicial de la ley es también siempre un
juicio sobre la ley misma, que corresponde al juez junto con la responsabilidad de
elegir los unicos significados véalidos, o sea, compatibles con las normas
constitucionales sustanciales Ferrajoli con los derechos fundamentales
establecidos por las mismas (Ferrajoli, 2004, p. 26).

Compreender o papel do juiz como de garantidor dos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos estd como um dos principais fundamentos da legitimacéo
da jurisdicdo e da independéncia do poder judicial frente aos demais poderes, especialmente
em razdo de que legislativo e executivo sdo poderes que expressam a maioria. Os direitos
fundamentais, sobre os quais se assenta a democracia, estdo garantidos a todos de maneira
incondicionada, inclusive contra a vontade da maioria, e servem para fundamentar a sujeicéo
a lei (Ferrajoli, 2004, p. 26).

Dado o apelo que uma decretacdo de prisdo preventiva possui na sociedade, deve-se
exigir do juiz um comprometimento ainda maior com a obediéncia aos direitos fundamentais,
de maneira que na analise da medida deve-se afastar clamores populares ou impulsos
sensacionalistas e respeitar os direitos do individuo submetido a um processo pelo Estado.

Assim, ainda que o filésofo italiano seja contra a existéncia do carcere preventivo,

com argumentos que sdo coerentes principalmente em relacdo ao principio da presungdo de

%2 para Ferrajoli (1995, p. 272; 397), a Unica coisa que se pode esperar da pena é que, referenciando Francisco
Carrara, “ndo perverta o réu”, ou seja, ndo reeduque, nem tampouco deseduque; que ndo tenha uma funcéo
corretiva, nem tampouco uma fungdo corruptora; que ndo pretenda fazer o réu melhor, nem pior. Segundo o
autor italiano, tais finalidades violam o principio da liberdade e da autonomia da consciéncia.
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inocéncia, a partir da teoria garantista torna-se possivel fundamentar a necessidade de uma
maior grau de exigéncia de comprometimento dos magistrados com a ideia, também

garantista, de um Estado Democratico.

4.8 A criagdo e alteracéo de leis penais: O rigor no processo legislativo

4.8.1 Garantias penais substanciais

Acerca do processo de criagdo e/ou alteragdo de leis penais, conforme demonstrado no
primeiro capitulo, o ordenamento juridico penal brasileiro tem sido uma colcha de retalhos,
com a manutencdo de um codigo penal e processual datados da década de 1940 que sdo
modificados, em regra, de interesses de ocasiao.

A legislagdo extravagante de natureza penal segue 0 mesmo ritmo. A Lei de Crimes
Hediondos e a Lei de Drogas sdo dois pontos extremamente problematicos e que sdo
protagonistas no problema do super encarceramento, seja pela quantidade expressiva de
pessoas presas sob a égide da Lei de Drogas, seja pelo prolongamento do carcere dos
condenados por crimes hediondos.

Ademais, é usual que crimes de grande repercussdo social venham acompanhados de
alteracdes legislativas, normalmente de endurecimento, sendo um mecanismo comumente
utilizado, a fim de usar o direito penal simbélico como resposta emergencial para problemas
sociais mais complexos ou casos em casos de crimes que, por alguma peculiaridade, geram
comogé&o social.

Segundo Ferrajoli (2002, p. 297), o problema do quando (ou do que) punir é
aparentemente o mais simples de todos os problemas de legitimagédo do direito penal, pois a
resposta esta expressa no axioma Al do sistema SG nulla poena sine crimine.

As garantias penais e processuais sdo essencialmente garantias negativas, orientadas a
limitar o poder punitivo para a tutela das liberdades individuais, uma exigéncia do préprio
projeto de um direito penal minimo, ou seja, de um sistema penal que seja capaz de vincular a
intervencdo punitiva (tanto no aspecto da previsdo legal dos delitos, quanto na sua
averiguacéo judicial) (Ferrajoli, 2018, p. 28).

Assim, no que tange ao delito, Ferrajoli (2018, p. 28) apresenta as garantias penais
substanciais que se constituem no principio da estrita legalidade, na taxatividade dos fatos
puniveis, na lesividade, materialidade e culpabilidade.
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Segundo o filésofo, tais garantias, em conjunto com as processuais, valem para limitar
e minimizar o poder normativo, na medida em que se configuram como técnicas normativas
tendentes a vincular a funcdo de comprovacéo (ou nao) do alegado no processo. Acerca das
garantias penais, estas podem ser caracterizadas como aquelas que asseguram o mais alto grau
da comprovacdo da verdade juridica, através da verificabilidade e refutabilidade em abstrato
das hipéteses acusatorias (Ferrajoli, 2018, p. 28).

A legalidade, como ja dito anteriormente, apresenta-se como mera legalidade, aqui
definida pelo autor italiano como uma regra de distribuicdo do poder penal que preceitua ao
juiz estabelecer como sendo delito o que esta reservado ao legislador predeterminar como tal;
e a estrita legalidade como regra metajuridica de formacéo da linguagem penal, que prescreve
ao legislador o uso de termos de extensdo determinada na definicdo das figuras delituosas
(Ferrajoli, 2002, p. 305).

En efecto, sélo la ley penal, en la medida en que incide en la libertad personal de los
ciudadanos, esta obligada a vincular a si misma no s6lo las formas, sino también, a
través de la verdad juridica exigida a las motivacionesjudiciales, la sustancia o los
contenidos de los actos que la aplican. Esta es la garantia estructural que diferencia
al derecho penal en el estado «de derecho» del derecho penal de los estados
simplemente «legales», en los que el legislador es omnipotente Ferrajoli por tanto
son validas todas las leyes vigentes sin ningdn limite sustancial a la primacia de la
ley. Ferrajoli es esta diferencia la que marca hoy el criterio de distincion entre
garantismo Ferrajoli autoritarismo penal, entre formalismo Ferrajoli sustancialismo
juridico, entre derecho penal minimo Ferrajoli derecho penal méximo (Ferrajoli,
1995, p. 379).

Esclarece o autor, portanto, que a lei, se exigida em qualquer caso para a configuracao
do delito em virtude do primeiro principio, exige, por sua vez, em virtude do segundo, uma
técnica legislativa especifica para a valida configuracdo legal dos elementos constitutivos do
delito. Ou seja, considerando essas duas versdes, na primeira, a lei funciona como
condicionante; e na segunda, condicionada (Ferrajoli, 2002, p. 306).

Baratta (1987) apresenta um grupo de sistemas que possui como objetivo a limitagdo
formal do sistema penal. Dentre eles, 0 primeiro destaque € para o principio da reserva de lei
ou principio da legalidade em sentido estrito. Diferente de uma abordagem estritamente

9355

dogmaética, o autor considera que deve-se colocar as chamadas “penas extralegais®™ sob

definicBes de comportamentos delitivos ou qualquer outra defini¢do possivel de ilicito.

% Baratta (1987) refere-se ao fendmeno da pena de morte extra judicial, nas torturas, nas desapari¢des, nas acdes
ilegais da policia, dos corpos militares e paramilitares, no excesso da fungdo punitiva a margem da legalidade,
como se viu na ditadura fascista na Europa e em paises da América Latina.



194

O objetivo do crimindlogo, através deste principio, é limitar o exercicio da funcéo
punitiva somente as sangdes previstas pela lei como delitos. Baratta (1987) menciona
expressamente o postulado garantista colocado acima, nulla poena sine lege, nulla poena sine
crimine, como forma de reforcar que as unicas limitacdes a direitos fundamentais possiveis
séo aquelas existentes dentro de um processo penal.

En efecto, en el estado de derecho tiene un valor teérico general el principio de
sujecion no s6lo formal sino también sustancial de la ley (ordinaria) a la ley
(constitucional), del que resulta la diferente estructura I6gica de las implicaciones
mediante las cuales hemos formulado el principio de mera Ferrajoli el de estricta
legalidad. Esta sujecion sustancial se concreta en as diferentes técnicas garantistas
a través de las cuales el legislador Ferrajoli el resto de los poderes publicos son
puestos al servicio, mediante prohibiciones u obligaciones impuestas bajo pena de

invalidez, de la tutela o satisfaccion de los diferentes derechos de la persona
(Ferrajoli, 1995, p. 381).

As concepcles de Baratta e Ferrajoli se complementam no que tange ao principio da
legalidade, pois ambos convergem quanto a importancia deste em termos de definicdo das
condutas a serem tipificadas. Ferrajoli aprofunda a andlise ao fazer referéncia a estrita
legalidade e a mera legalidade, que inclusive é uma das caracteristicas singulares da teoria
garantista, de maneira a incluir em sua analise o principio, como visto anteriormente, no
sistema SG.

Ferrajoli (2018, p. 76) traca uma critica acerca da desvalorizacdo do papel da lei como
critério exclusivo e exaustivo de definicdo dos fatos desviados. Segundo o autor, a técnica
mais difundida tem sido a criacdo de figuras elasticas e indeterminadas, com termos vagos, no
lugar de apresentar pressupostos criminais empiricamente verificaveis.

Sabe-se que o principio da legalidade é previsto na Constituicdo Federal de 1988, art.
5%, Il, mas a interpretacdo oferecida pelos autores traz uma visdo mais completa da
aplicabilidade deste no campo penal. A legalidade é o principio mais amplo, a partir do qual
irradiam-se tantos outros, porém acaba sendo relegada a uma analise apartada da realidade,
sem profundidade, o que prejudica desenvolvé-la dentro do campo da politica criminal.

Congregando as duas abordagens, portanto, em um primeiro momento € necessario ter
bem estabelecido que o direito penal € um dos, sendo o campo do direito que mais necessita
de uma observancia atenta a legalidade, vez que esta a se falar de condutas tipificadas em
crimes. Assim, a restricdo de direitos fundamentais, principalmente a liberdade, sé se torna
legitima mediante a existéncia prévia da tipificagdo, nos termos apresentados.

Ainda sobre o processo legislativo, Baratta (1987) também apresenta o principio do

primado da lei penal substancial, que tem o propdsito de assegurar a extensdo das garantias
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contidas no principio da legalidade em cada um dos subsistemas que integram o sistema
penal: na acgdo policial, dentro do processo e na execugdo da pena. Para o autor “[..] a
limitacdo dos direitos dos individuos, em cada um dos subsistemas da administracdo da
justica penal, ndo pode superar as restricoes previstas taxativamente pela lei penal [...]”
(Baratta, 1987).

Como consequéncia as medidas restritivas dos direitos do individuo s6 devem ocorrer
quando estritamente necessarias aos fins da correta e segura aplicacdo da lei penal substancial
(Baratta, 1987). Nesse campo, tem-se a importancia de uma legislacdo processual penal
adequada a um sistema acusatorio, o que deixa explicito os problemas de um Cédigo datado
da década de 1940.

4.8.2 O procedimento de alteracdo/criacdo de leis penais

Como apontado no primeiro capitulo, houve modificagfes interessantes no Codigo de
Processo Penal. Aqui, da-se destaque para o artigo 3°-A, que estabelece o sistema acusatorio
de maneira expressa, porém a auséncia de um processo legislativo mais coerente traz como
consequéncia a coexisténcia entre dispositivos antagbnicos em um mesmo cédigo.

Ferrajoli (2018, p. 31) afirma que a caréncia de garantias penais leva a inflacéo
legislativa e a indeterminacdo semantica de tipos delitivos, violando o principio da estrita
legalidade, e a fragilidade das garantias processuais, com a inobservancia do sistema
acusatorio, leva a informacGes de emergéncia que desequilibra o processo. Trata-se de uma
crise do sistema penal.

Assim, complementando o principio do primado da lei substancial, Ferrajoli (2018, p.
31) fala da necessidade de uma reserva de codigo, como mencionado no capitulo anterior, ou
seja, 0 principio de que nenhuma norma penal ou processual pode ser aprovada sendo
mediante uma modificagdo ou uma integracdo dos codigos, podendo existir até um
procedimento especifico para tal.

A reserva de cddigo é uma reforma conjunta da legislacdo penal, fundada em uma
depuracdo da linguagem das leis e baseada nos principios garantistas da taxatividade e da
lesividade, como tambem um fortalecimento do principio da legalidade penal. Tem-se, entéo,
algo que vai além da reserva de lei e torna mais complexa e completa qualquer alteracdo no
campo penal (Ferrajoli, 2018, p. 31).

O filésofo italiano afirma que se trata de uma maneira de minimizar e racionalizar o

direito penal por meio de uma reforma estrutural que se constitui em uma refundacgéo e
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reforco da legalidade penal, ou seja, algo que vai além da usualmente utilizada “reserva de
lei”. O autor entende que essa estratégia refor¢a o principio da legalidade, 0 que é essencial
para superacdo da crise de eficiéncia, de garantias e de legitimacao do direito penal (Ferrajoli,
2014, p. 135)

O que essa proposta traz, como dito anteriormente, seria a necessidade de que toda
alteracédo legislativa em ambito penal deveria ser feita por um procedimento mais criterioso,
em semelhanca ao existente para emendas constitucionais, e com uma reanalise de como
aquela alteracdo se harmoniza, ou ndo, com o ordenamento existente. O propdsito € evitar
justamente o fendmeno que se assiste no cenario brasileiro, conforme comentado
anteriormente.

Ainda, h4 o principio da resposta ndo contingente®, suscitado por Baratta (1987), com
a finalidade de que o procedimento de formacdo da lei penal decorra de um exaustivo debate
parlamentar, acompanhado de uma profunda analise no &mbito dos partidos politicos e de
uma ampla discussdo publica. O autor, portanto, afirma que essa lei ndo pode ser uma
resposta imediata da natureza administrativa, ha necessidade de se analisar se realmente é
necessaria a resposta penal.

A realidade legislativa brasileira tem se mostrado contraria a esse tipo de
direcionamento, como ja dito, pois ha uma tendéncia frequente de criacdo de tipos penais ou
alteragdes penais de ocasido, seja sob o discurso de “combate” a determinados tipos de
criminalidade (patrimdnio, drogas, corrup¢do etc.), seja com o fim de “enfrentar o
encarceramento” através de leis que, ironicamente, prolongam a vivéncia dentro do carcere.

O principio da idoneidade, também proposto por Baratta (1987), obriga o legislador a
realizar um atento estudo dos efeitos socialmente Uteis que cabe esperar da pena. Essa anélise
perpassa por um controle empirico baseado na andlise do efeito de normas similares em
outros ordenamentos, de normas analogas do mesmo ordenamento e de métodos atendiveis de
prognose socioldgica.

A adocéo desse tipo de principio se mostra como um caminho de valorizacdo para a
producdo de pesquisa académica no pais, pois ha anos pesquisadores brasileiros produzem
material sobre os efeitos das normas penais e o problema do encarceramento, porém a

influéncia na perspectiva politica é limitada a eventuais audiéncias publicas.

% Conforme explicado no item 4.3 deste capitulo tais principios correspondem ao ponto de vista interno e
externo contidos no artigo “Principios de Direito Penal Minimo: para uma teoria dos direitos humanos como
objeto e limite da lei penal” (1987)
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Ademais, é valido lembrar sobre a importancia da transparéncia e da disponibilidade
de dados publicos acerca da criminalidade e do sistema carcerario brasileiro, pois é notavel
que nos ultimos anos houve uma processo que tornou mais escassa a disponibilizacdo de
informacbes. Até por volta de 2018, o INFOPEN era um instrumento regularmente
disponibilizado que trazia um diagnostico completo do sistema carcerario, inclusive chegando
a ter algumas edicGes voltadas para uma anélise pela perspectiva de género.

Recentemente, porém, as informacOes apresentadas se tornaram geneéricas, com
poucas atualizac6es, o que dificulta o planejamento de acdes voltadas para esse publico e o
desenvolvimento de estudos criticos que, na préatica, poderiam colaborar com a sistematica da
politica criminal, nos termos propostos por Baratta.

Cabe uma ressalva sobre o papel da vitima (ou da sociedade) em tais processos, pois,
conforme demonstrado anteriormente, o discurso de defesa social é usualmente utilizado
como mecanismo para aprovacao de leis penais mais rigidas, o que tem colaborado inclusive
para producdes tedricas que distorcem a proposta garantista®.

Para Baratta (1987), deveria ser considerado no processo legislativo o principio do
primado da vitima, que leva em consideracdo 0s seus interesses que, segundo o autor, foi
praticamente expropriada do processo. O crimin6logo considera que é possivel agregar a ela
uma estratégia de descriminalizagdo ao substituir o direito punitivo pelo direito restitutivo e
outorgar as partes maiores prerrogativas.

Para Ferrajoli (2018, p. 36), ndo ha oposicao entre a defesa social frente aos delitos e a

garantia individual frente ao proprio sistema punitivo.

Tanto las funciones de defensa social a través de la prevencion de los delitos como
las garantia individual mediante la prevencién de las penas arbitrarias Ferrajoli
excesivas sirven para garantizar lo mismo la seguridad que los derechos
fundamentales de los perjudicados, que son victimas de los delitos, Ferrajoli de los
imputados, que a su vez, pueden ser victimas del arbitrio punitivo. En realidad,
ambas funciones estan conectadas, aunque solo sea porque la primera supone
I6gicamente la segunda (Ferrajoli, 2018, p. 36).

Assim, enguanto em Baratta deve haver um resgate do papel da vitima, o que é
compreensivel, tendo em vista a inegavel influéncia das teorias abolicionistas nas obras do
criminologo, para Ferrajoli ndo ha essa necessidade, uma vez que considera que a justificativa

penal encontra-se na tutela de bens fundamentais ndo garantidos de outro modo.

% Assunto tratado no capitulo trés desta tese.
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Nesse ponto, a proposta do crimindlogo se aproxima bastante da perspectiva
abolicionista de solucdo de conflitos a partir da restituicdo da vitima, e, por via de
consequéncia, ha discordancia em relagdo ao caminho buscado pelo garantismo.

Para a teoria garantista penal, portanto, a protecdo da vitima estd associada
diretamente a uma correta teoria de bens juridicos, a partir de uma escala de valores
constitucionalmente orientados, lembrando que o filésofo italiano ressalta a prevencdo néo
apenas dos delitos, mas também de reacdes selvagens e arbitrarias.

Como ressaltam Pinho e Albuquerque (2017, p. 131), em uma visao garantista deve-se
estabelecer critérios de uma politica criminal compativel com a tutela dos direitos
fundamentais, o que implica uma revisdo do conceito de bem juridico, adequando-o a
proposta de direito penal minimo.

Nesses termos, dada a realidade brasileira e o inchacgo legislativo existente, verifica-se
que o garantismo penal oferece um caminho mais seguro e coerente com o que a Constituigéo
exige, lembrando que a finalidade méxima € sempre a protecdo do mais fréagil, seja ele quem
for. Assim, tem-se uma producdo tedrica que oferece maior resisténcia aos discursos de

emergéncia tdo usuais nos paises latino-americanos.

4.8.3 A tutela de bens juridicos pela via penal

No mesmo sentido, o autor apresenta o principio de ndo-especificacdo dos conflitos e
dos problemas, que toma em consideracdo o fato de que o sistema penal se mostra como um
aglomerado arbitrario de objetos heterogéneos que tem como Unico elemento em comum a
sujeicdo a respostas punitivas (Baratta, 1987).

De fato é perceptivel a auséncia de uma teoria qualificada sobre os bens juridicos que
devem ser tutelados pelo direito penal. Atualmente, no ordenamento juridico penal brasileiro,
h&d uma diversidade absoluta de conflitos ou bens sujeitos a resposta punitiva. Além dos
classicos bens como a vida e patrimdnio, tem-se relages de consumo, meio ambiente, honra
etc., todos que vém de situagdes sociais complexas, mas que recebem o mesmo tratamento,
ou seja, sujeitam o autor do crime a um processo que pode ter como consequéncia a aplicacdo
de uma pena.

Baratta (1987) afirma que, quando o direito penal € afastado da ideia de modelo 6bvio
de resposta, surgem indica¢des heuristicas mais frutiferas em termos de respostas
diferenciadas e mais adequadas a natureza dos conflitos. A ideia, portanto, é fazer jus ao
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principio constitucional da ultima ratio e relegar ao &mbito penal somente os conflitos ndo
solucionaveis por outras vias.

Para Ferrajoli (2018, p. 30) somente um direito penal reconduzido exclusivamente
para as funcdes de tutela de bens primarios e direitos fundamentais pode assegurar, junto com
a certeza e as demais garantias penais, a propria eficiéncia da jurisdigdo contra manifestaces
cada vez mais poderosas da criminalidade organizada.

Acerca deste assunto, € valido rememorar uma das indicacdes de politica criminal
feitas por Baratta ainda em sua obra “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”. Ao
tratar do que chama de quatro indicagcles estratégicas, brevemente mencionado no segundo
capitulo desta pesquisa, o crimindlogo afirma a necessidade de se dirigir os mecanismos da
reacao institucional para o confronto da criminalidade econémica (Baratta, 2011, p. 202).

N&o ha um aprofundamento maior da proposta, mas 0 que consta na obra € a defesa de
ampliac&o e reforgo da tutela penal em areas de interesse essencial para a vida dos individuos
e da comunidade (saude, seguranga, trabalho etc). Nas palavras do autor,  trata-se, a0 mesmo
tempo, de assegurar uma maior representa¢do processual em favor dos interesses coletivos”
(Baratta, 2011, p. 202).

Em artigo publicado em 1977, Baratta (1977, p. 16), ao tratar do assunto, faz a
ressalva de que é importante evitar uma super valorizacdo da idoneidade do direito penal e
que se deve priorizar meios alternativos de controle ndo menos rigorosos, mas que podem,
em muitos casos, ser mais eficazes. E perceptivel, mais uma vez, que a analise remete as
influéncias abolicionistas na obra do autor. O criminélogo afirma que se deve evitar uma
politica panpenalista que poderia levar a uma confirmacgdo da ideologia de defesa social e
legitimacdo do sistema repressivo tradicional.

A compreensédo que se tem é que a forma de utilizacdo do direito penal defendida por
Baratta, neste ponto em que se aborda a criacdo/alteracdo dos tipos penais, é melhor
trabalhada nos termos garantistas, por uma razdo que, como posto acima, é colocada pelo
proprio criminologo, o risco de, com esse discurso, legitimar uma expansdo desenfreada do
uso do direito penal e com isso reforcar sua conotacdo de defesa social.

E necessario lembrar que operacdes como a “Lava Jato” se valeram desse tipo de
discurso para a realizacdo de uma espécie de seletividade invertida, pois um dos lemas da
operacdo foi a sustentacdo de que o direito penal se aplicaria agora a todos, passando a
mensagem que finalmente os “poderosos” seriam alvo e ndo apenas as pessoas empobrecidas

ou excluidas.
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Ocorre que, como visto, isto foi utilizado para apenas trazer uma outra forma de
seletividade penal e manipular o uso desse direito com desrespeito aos principios e garantias
fundamentais, expondo ou, como diz Vera de Andrade, “deixando nu” todas as problematicas
do sistema penal.

Assim, pensando na realidade posta, a proposta de Ferrajoli se mostra como coerente,
pois busca ndo a expansao do direito penal, mas nas suas garantias (penais e processuais) a
independéncia do poder judicial e na sua funcéo de controle sobre a ilegalidades dos poderes,
evitando, assim, o risco de uma politica panpenalista.

Defensa social Ferrajoli garantismo, proteccion de bienes primarios Ferrajoli
garantia de los derechos de los imputados, seguridad frente a los delitos Ferrajoli
seguridad frente a los castigos arbitrarios se configuran, por ello, como los dos fines,
no solamente esenciales, sino conectados entre si que legitiman la potestad punitiva.
El derecho penal minimo queda entonces caracterizados como la ley del més débil,

que en el momento del delito es la parte ofendida, en el del proceso es el imputado
Ferrajoli en el de la pena es el condenado (Ferrajoli, 2018, p.30).

Ferrajoli, portanto, apresenta um caminho mais consistente inclusive para o alcance da
criminalidade organizada ou de colarinho branco, que se trata de algo que, deve-se enfatizar, é
abordado por Baratta como uma das etapas do que para ele é o direito penal minimo, mas que
também ¢é tratado dentro do garantismo, porém sem o risco de criar um espaco de expansao
penal.

Ademais, tratando do campo de defini¢cdo de tipos penais e da necessidade de um
direcionamento que evite a criacdo/ alteracdo de leis de emergéncia, Ferrajoli apresenta uma
teoria completa acerca dos bens juridicos penais. Em sua obra Principia iuris (2013) o autor
se debruca sobre a questdo da linguagem penal, dos sujeitos e dos bens juridicos em uma
obra de félego, com a finalidade de criar um método que ndo tenha espaco para a
discricionariedade.

Para os fins desta pesquisa, e dentro do eixo acerca do processo legislativo de normas
penais, é interessante mencionar que, para Ferrajoli (2013, p. 370), o conceito de “bem” nao
diz respeito a “coisa” em uma relagdo de espécie e género. O autor considera que todas as
coisas sdo juridicamente relevantes e que ha bens, chamados de bens imateriais, que nédo sédo
coisas, a0 menos no sentido de entidade material e tangivel.

Ferrajoli (2013, p. 370) define “bem” como aquele que pode ser objeto de uma
situacdo juridica. A partir dessa definigdo bésica, 0 autor constréi uma proposi¢do acerca da
definicdo dos que ele chama de bens fundamentais, algo que ele afirma ser necessario para 0s

fins de uma teoria garantista, porém que costuma ser ignorado pelo lexo juridico habitual.
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Assim, enquanto os bens patrimoniais sdo objeto de direitos patrimoniais, 0s bens
fundamentais s&o objeto de direitos fundamentais e, enquanto tais, indisponiveis. Ferrajoli
(2013, p. 734) divide os direitos fundamentais primarios em “liberdade frente a”, “ liberdade
de” e “direitos sociais”, o que consequentemente leva a classificacdo dos bens fundamentais
em trés grandes classes.

Sao elas: os “bens personalissimos”, que sdo objeto de “liberdades frente a”, ou seja,
erga omnes, sendo utilizaveis e acessiveis unicamente por quem 0s possui, como partes do
corpo humano, cuja tutela corresponde a um interesse individual e personalissimo; os “bens
comuns”, que sdo objeto de “liberdade de”, ou seja, liberdade-faculdade consistente no direito
de todos de alcance e uso, como o clima, ambiente; ¢ os “bens sociais”, que Sdo objeto de
“direitos sociais” como a agua e alimentagdo basica, cuja prestacdo estd a cargo da esfera
publica (Ferrajoli, 2013, p. 735).

A partir dessa classificacdo, o autor considera que os bens personalissimos e 0s bens
comuns sdo objeto, essencialmente, de direitos individuais negativos, que correspondem,
como garantias, aos limites fundamentais especificados pelas proibi¢fes erga omnes de leséo.
Os bens sociais sdo objetos de direitos positivos, que correspondem as obrigacdes publicas,
igualmente erga omnes (Ferrajoli, 2013, p. 735)

Desde esta perspectiva seria necesario afiadir a las cartas constitucionales de
derechos fundamentales una Carta constitucional de los bienes fundamentales: de
un lado, para estipular los vinculos a la produccién Ferrajoli a la distribucion de
los bienes sociales; de otro lado, Ferrajoli sobre la base de un nuevo «contrato
natural» dirigido a la tutela de los bienes personalisimos Ferrajoli de los bienes
comunes, para trazar limites rigurosos tanto al mercado como a la politica.
Proteger un bien como personalisimo o como comin quiere decir, en particular,
hacerlo indisponible e inviolable, Ferrajoli por tanto sustraerlo al mercado
Ferrajoli al arbitrio de las decisiones politicas, incluso de la mayoria. Bajo esta
Optica, tales bienes reproducen el paradigma de los derechos fundamentales, siendo
equivalentes, al igual que estos Ultimos, a limites impuestos a todos los poderes en
garantia de la integridad de todos Ferrajoli de cada uno; a los poderes propios de
la autonomia privada mediante la estipulacion de su indisponibilidad, Ferrajoli a

los poderes publicos instituidos en el ejercicio de la autonomia politica, mediante la
estipulacion de su inderogabilidad (Ferrajoli, 2013, p. 738).

Para Pinho e Albuquerque (2017, p. 124), antes de estabelecer critérios de ponderacéo
e valoragdo quanto as penas, impde-se identificar que tipos de ataque o Direito Penal esta
legitimado a reprimir e por que o esta. Os autores destacam a funcao politico-criminal do bem
juridico, ou seja, a fungdo de limitar o poder de defini¢do do Estado.

Assim, para que determinado bem tenha relevancia penal ele precisa de requisitos
minimos, sendo eles: o status constitucional, ou seja, apenas interesses constitucionalmente

garantidos podem ser objeto de protecdo juridico-penal; a necessidade de que a intervencgéo
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se limite as hipdteses em que o bem juridico sofra dano ou perigo concreto de leséo (de forma
grave); e a conscientizacdo de que uma politica criminal de tutela de bens juridicos somente
pode funcionar se for subsidiaria de uma politica extrapenal de protecdo dos mesmos bens
(Pinho; Albuquerque, 2017, p. 123-131).

A foérmula garantista, portanto, para a aplicacdo da proporcionalidade deriva do valor
do bem juridico (a partir da sua graduacdo constitucional) e do efetivo dano causado para
assim visualizar a quantidade de pena cabivel. O interessante aqui é que, como bem exposto
anteriormente, ao estudar o conceito de politica criminal como espécie de politica publica é
que ndo se pode atribuir ao campo penal bens juridicos os dissociando das obrigacGes
positivas do Estado, uma vez que o campo penal é incapaz de suprir tais demandas (Pinho;
Albuquerque, 2017, p. 132).

Sem pretender esgotar a teoria de bens juridicos de Ferrajoli, que inclusive vai muito
além do campo penal, 0 que se percebe é a necessidade da observancia de um fundamento
tedrico ao longo desse processo de criacdo de normas, a fim de evitar a auséncia de
proporcionalidade e razoabilidade como a que é possivel notar no ordenamento juridico

brasileiro.

4.9 Os possiveis caminhos para a execuc¢do da pena no Brasil

4.9.1 O preso como sujeito de direitos

No campo da execucdo penal, Baratta e Ferrajoli ttm como ponto em comum,
conforme suscitado anteriormente, a critica ao objetivo de ressocializagdo. Baratta (1990)
defende a necessidade de abertura da prisdo a sociedade e, reciprocamente, da sociedade a
prisdo, pois ndo se pode segregar pessoas e, a0 mesmo tempo, pretender a sua segregacao.

Assim, o crimindlogo prefere o uso do termo “reintegracdo social” ao uso das palavras
“ressocializa¢d0” ou “tratamento”, j& que esses pressupdem uma postura passiva do detento e
ativa das instituicoes, algo semelhante ao aplicado durante a criminologia positivista. A
concepgdo de reintegracdo, por sua vez, significa conceber o proprio papel da sociedade nos

problemas e conflitos que sdo refletidos no sistema carcerério (Baratta, 1990).

A reintegracdo na sociedade do sentenciado significa, portanto, antes de tudo,
corrigir as condicfes de exclusdo social, desses setores, para que conduzi-los a uma
vida p6s-penitenciaria ndo signifique,simplesmente, como quase sempre acontece, 0
regresso a reincidéncia criminal, ou 0 a marginalizacdo secundéaria e, a partir dai,
uma vez mais, volta a prisdo (Baratta, 1990).
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Assim, o autor defende o estabelecimento de um programa voltado aos beneficios
possiveis de realizacdo dentro do contexto da instituicdo prisional, através de dez pontos que
representam uma alternativa ao modelo posto. Tal programa inicia-se com a proposta de
proporcionar uma qualificacdo profissional e ocupacdo estavel dos ex-presos, bem como de
proporcionar acles favoraveis a reintegracdo dos ex-condenados por meio de programas de
formacdo, eventos culturais e debates publicos que incluem presos e ex-presos (Baratta,
1990).

A Lei de Execucdo Penal, em seus artigos 10, paragrafo unico; art. 25, art. 26 e 27,
traz a previsdo quanto a assisténcia que deve ser fornecida pelo Estado ao egresso, porém,
pelo disposto no texto legal, isso se limita a uma assisténcia de orientagdo e de concesséo
precaria de moradia por curto periodo de tempo (dois meses), ndo havendo uma previsao
completa que seja mais efetiva para essa reintegracao.

Ferrajoli (2018, p. 162) é um grande critico do céarcere, afirmando que o modelo atual
encontra-se em contradicdo com todos os principios (legalidade, igualdade e respeito a
dignidade humana) sobre os quais se funda o estado de direito. Ressalta 0 autor que o carcere
tem sido uma instituicdo produtora das mais diversas aflicdes que variam de uma priséo para
outra e de um preso para outro, o que faz com que se constitua como uma contradi¢do

institucional.

Es una institucion creada por la ley, pero que se rige, mas que por el gobierno de la
ley, por el gobierno de los hombres. Es un lugar confiado al control total del
Estado, pero en cuyo interior no rigen controles ni reglas, sino, sobre todo, la ley
del més fuerte: la ley de la fuerza publica de los agentes penitenciarios, pero
también la fuerza privada de los presos mas prepotentes Ferrajoli mejor
organizados. Es una institucion publica dirigida a la custodia de los ciudadanos,
pero que no logra garantizar los derechos fundamentales méas elementales,
empezando por el derecho a la vida. Genera una vida completamente artificial,
producida por el derecho, pero que en su interior, de hecho, reproduce el estado de
naturaleza, sin garantias de seguridad; una sociedad en la que resurge el homo
homini lupus Ferrajoli donde la maxima seguridad externa se conjuga con la
maxima inseguridad interna. Es un aparato coercitivo, maxima expresion del poder
del Estado sobre el ciudadano, pero en cuyo interior el Estado mismo esta ausente,
Ferrajoli no el estado de derecho, sino simplemente el Estado en su acepcién
hobbesiana, el Estado capaz de asegurar la vida Ferrajoli la integridad personal.
Es un lugar de expiacion en el cual, en principio, deberia realizarse la maxima
igualdad frente a la ley Ferrajoli que, en cambio, manifiesta, de hecho, la maxima
discriminacion clasista, pues esta poblado casi exclusivamente por sujetos débiles,
social, econémica Ferrajoli culturalmente marginados: inmigrantes, drogo
dependientes, desempleados e infraempleados (Ferrajoli, 2018, p. 165).

Ferrajoli (2018, p. 165) entende que a execucdo da pena carceraria deveria consistir

em uma pena igual e taxativamente determinada pela lei como privacdo do tempo. Pinho e
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Albuquerque (2017, p. 102) destacam que os direitos fundamentais séo, precisamente, direitos
contra a maioria, na medida em que funcionam (ou devem funcionar) como vinculos de

protecao de todo e qualquer cidad&o contra abusos do Estado ou de particulares.

Vislumbrar os interesses da sociedade, no momento da confeccdo de tipos penais,
deveria ser uma preocupacéo politico-criminal relevante. Exatamente por isso, é de
significativa urgéncia fazer-se uma (re)leitura das normas penais em vigor no Brasil,
a partir de uma Gtica constitucional que privilegie a dignidade humana. Necessario é
rever as disposicdes penais e refletir até que ponto estdo protegendo, de fato, os
interesses substanciais de um modelo de Estado que busca a humanizacdo do direito
(Pinho; Albuquerque, 2017, p. 103).

Os autores enfatizam que a relacdo que se estabelece a partir do direito penal ndo é
entre Estado-assisténcia e a vitima, mas entre o Estado-peniténcia e o autor da conduta
proibida. Ou seja, trata-se de um campo que se debruca unicamente sobre as obrigacfes
negativas (liberais- deixar de fazer): de um lado, existindo o poder oficial de castigar; e de
outro, o direito da pessoa imputada ver respeitada a sua integridade fisica, liberdade etc.
Assim, a certeza é que, nesse contexto, o infrator é a parte mais fraca (Pinho; Albuquerque,
2017, p. 103).

Nesses termos, se 0 condenado é sujeito de direitos e o carcere tem se mostrado
contraditério e violador das garantias, a proposta ferrajoliana perpassa para uma progressiva
superacao das prisdes, a longo prazo, de maneira a deixar de coloca-la como pena principal e
paradigmatica, limitando drasticamente sua duracgdo e a reservando somente para ofensas mais
graves aos direitos fundamentais (como a vida e integridade pessoal) que, para o autor, sdo 0s
unicos que justificam a privagdo da liberdade pessoal (Ferrajoli, 2018, p. 166).

Conforme ja apontado no capitulo trés, a proposta ndo é equivalente a abordagem
abolicionista, mas sim em uma logica que defende a reducdo do nimero de pessoas reclusas
com a consequente melhora na condicdo de vida dos préprios encarcerados, com uma redugéo
tambeém da distancia, hoje abismal, entre 0 modelo tedrico e a realidade efetiva da pena
carceraria (Ferrajoli, 2018, p. 168).

Assim, as abordagens podem ser vistas como complementares e passiveis de execugao
a curto e longo prazo, tendo como objetivo comum garantir que as arbitrariedades sejam

reduzidas e que a pena de prisdo possa se tornar menos irracional e ilegitima.
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4.9.2 Erradicacao de critérios subjetivos na execucao da pena

Baratta (1990) também se debruca sobre a necessidade de afastar a concepcao
patologica sobre o preso, como se a pena devesse ser cumprida por um sujeito “anormal”.
Nesse ponto, na legislacdo brasileira o exame criminoldgico, ainda previsto na LEP, é um dos
grandes resquicios dessa abordagem positivista. H& um paradoxo, pois o ordenamento juridico
ja prevé um tipo de sanc¢do para pessoas que efetivamente apresentem condicéo clinica que
necessita de atencdo, que sdo as medidas de seguranca, entdo a manutencdo do exame
criminoldgico representa apenas a permanéncia da ideia que o preso apresenta alguma
condicdo patolégica diferenciada.

Os beneficios de reducdo de pena ou retorno progressivo a liberdade, segundo Baratta
(1990), deveriam ser analisados a partir de critérios objetivos e juridicos, sem levar em
consideracdo requisitos subjetivos relacionados a uma suposta periculosidade, em virtude,
principalmente da inconsisténcia cientifica desse tipo de percepcdo. Assim, torna-se possivel
evitar distor¢cdes e instrumentalizagdes na motivacdo do sentenciado, tirando o aspecto de
negociacao.

No mesmo sentido, o autor afirma que a avaliagdo do comportamento do preso nao
pode se limitar a auséncia de infracfes, mas pode estender-se a elementos positivos como
trabalho e prestacao de servigos socialmente Gteis a coletividade (Baratta, 1990).

Beiras (2019, p. 90) defende a erradicacdo de normas e préaticas de conceder ou negar
acesso a toda uma série de institutos por critérios subjetivos e/ou de periculosidade que
traduzir postulados mais ortodoxos de um carater criminoldgico positivista que foi inundando
as instituicOes penitenciarias. Assim, deveriam prevalecer apenas critérios de carater objetivo
e que ndo esvaziam de conteudo o principio da seguranca e da certeza juridica.

Ferrajoli (2002, p. 330), ao contrario até do que pode ser esperado, afirma que a pena
privativa de liberdade j4 ndo parece iddnea para satisfazer nenhuma das duas razdes que
justificam a sancdo penal: nem a prevengdo dos delitos, dado o carater crimindgeno das
prisdes como se apresentam hoje, nem a prevencgdo das vingangas privadas, que parece ser
satisfeita bem mais pela rapidez do processo e pela publicidade das condenacgdes que pela

expiacao da prisdo.

Por tanto, si es verdad que el grado de dureza tolerable de las penas esta ligado en
cada ordenamiento al grado de desarrollo cultural alcanzado por él, resulta posible
hoy plantear una estrategia de reforma del derecho penal que apunte a largo plazo
a la supresién integral de las penas privativas de libertad Ferrajoli a corto
Ferrajoli medio plazo a una dréastica reduccién de su tiempo de duracion legal,
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comenzando por la aboliciéon de esa moderna barbarie que es la cadena perpetua
(Ferrajoli, 1995, p. 412).

O filésofo considera a prisdo, nos moldes atuais, uma instituicdo ao mesmo tempo
antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial. De modo que o autor vé justificada a
sua superacdo ou, a0 menos, uma drastica redugdo da duracdo, tanto minima quanto maxima
da pena privativa de liberdade (Ferrajoli, 2002, p. 329).

Cabe aqui, porém, a fim de evitar uma confusdo teorica, esclarecer que Ferrajoli
(2002, p. 331) ressalta que o projeto de abolicdo da prisdo ndo se confunde com o projeto de
abolicdo da pena, eis que, segundo o autor, esse corresponde a um programa de direito penal
maximo, selvagem ou disciplinar, enquanto que aquele, ao contrario, corresponde a um
programa de direito penal minimo, orientado a mitigacdo e a humanizacdo da sancdo punitiva.

O que ele propGe é uma estratégia de humanizacdo das penas, com a abolicdo das que
se manifestem intoleraveis, havendo espaco para indicacéo de tipos de penas, menos aflitivos,
mas ndo menos eficazes, que podem até ser aptos para substituir a pena privativa de liberdade
(Ferrajoli, 2002, p. 331).

E em razdo desse contexto, é que no campo da execucdo penal, parece possivel
afirmar que a estratégia proposta por Ferrajoli parece ser mais radical, pois uma de suas
abordagens principais é de que nenhuma pena privativa de liberdade, qualquer que seja 0

delito, deveria ultrapassar o prazo de dez anos.

Una reduccién de este género supondria una atenuacion no sélo cuantitativa sino
también cualitativa de la pena, dado que la idea de retornar a la libertad después de
un breve Ferrajoli no tras un largo o acaso interminable periodo haria sin duda
mas tolerable Ferrajoli menos alienante la reclusién. Ferrajoli seria posible por las
mismas razones que estan en la base de la crisis de la carcel: la eficacia disuasoria
Ferrajoli estigmatizante alcanzada, en la actual sociedad de los medios de
comunicacion, por el proceso Ferrajoli la condena publica, mas que por la
gjecucion de la pena privativa de libertad; el progreso civico Ferrajoli cultural, que
hace hoy intolerables los sufrimientos indtiles o en cualquier caso excesivos; el
hecho de que, guste o no guste, en la actual sociedad informatica las funciones de
seguridad Ferrajoli de prevencion general de los delitos tienden a ser satisfechas
mucho més por las funciones de policia que por la amenaza de las penas (Ferrajoli,
1995, p. 414-415).

A partir disso, Ferrajoli (2002, p. 333) afirma que torna-se desnecessaria, em sede de
execucao, as revisdes da duracdo da pena em funcdo da boa conduta, as andlises sobre a
cessacdo da periculosidade do interno ou semelhantes. Para o autor, a reducdo das penas
legais em lugar de sua substituicdo discricionaria durante a execucao permitira, em suma,
salvaguardar os elementos garantistas da pena “[...] sua predeterminag¢do legal, sua

determinacdo judicial, sua certeza, sua igualdade, sua proporcionalidade & gravidade do delito,
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a imunidade das consciéncias frente aos modos ¢ aos tempos de sua execucao” (Ferrajoli,
2002, p. 333).

Assim, o filosofo italiano ndo vé com bons olhos 0s mecanismos premiais usualmente
utilizados na fase de execucdo, tanto por representarem a existéncia de penas longas, quanto
pelos critérios utilizados. As criticas do autor sdo pertinentes, a questdo é que, diante do
ordenamento juridico brasileiro, ndo se vé ainda como viavel utilizar apenas a defesa de uma
reducdo das penas maximas em todos os delitos.

Ferrajoli (2002, p. 337) defende o uso de penas alternativas a privacao de liberdade,
como a semiliberdade, a liberdade vigiada, a prisdo domiciliar e a limitacdo de fim de
semanada, que privam parcialmente a liberdade social, a residéncia obrigatoria e proibigédo de
residir em determinado local que priva a liberdade de circulacéo.

Para o autor, portanto, todas essas penas deveriam estar previstas em lei, havendo uma
escala que permitisse a sua graduacdo proporcional e ponderacdo equitativa conforme a
gravidade dos delitos, de maneira que a privagdo de liberdade resultaria na san¢do mais
severa, reservada para casos mais graves e destinada a ser abolida em perspectiva (Ferrajoli,
2002, p. 337).

E vélido ressaltar que atualmente o ordenamento juridico brasileiro possui a
modalidade de penas restritivas de direito, porém seu uso, disciplinado no artigo 44 do
Codigo Penal, é de carater substitutivo, sendo aplicada a condenagdes que ndo excedam
guatro anos para crimes sem violéncia ou grave ameagca. Tais limitaces fazem com que exista
ainda uma predominancia da pena privativa de liberdade como protagonista no Brasil.

Dessa maneira, as proposicdes de Baratta se mostram mais palpaveis a essa realidade
brasileira e, ao final, se coadunam com uma das principais criticas ferrajolianas a concessao
de beneficios na execucdo penal, condicionados a requisitos abstratos voltados a ideia de um
“bom comportamento carcerario”.

Acerca deste aspecto, a LEP tem problemas latentes. Varios beneficios (progresséo de
regime, livramento condicional, saida temporaria, entre outros) sdo condicionados ao critério
do “bom comportamento” ou “comportamento adequado”, termo de carater subjetivo, em
regra, avalizado pelo diretor da penitenciaria em que o preso estd custodiado. O juiz,
responsavel pela decis@o de concessdo ou ndo dos beneficios, realiza a analise dos demais
critérios de cunho objetivo, porém como questionar tal requisito se o juiz de execu¢do pouco
(ou quase nada) tem contato com o cotidiano do custodiado? Ou como questionar uma analise

de cunho eminentemente imotivado?
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Ademais, a LEP é marcada por ser uma legislagdo pautada pelo “bis in idem” e as
indisciplinas tratadas como “falta grave” (art. 50) levam a uma série de sangdes ao
condenado. Uma unica falta grave pode implicar a perda de parte dos dias remidos por
trabalho ou estudo, a progressao de regime, a submissdo ao regime disciplinar diferenciado,
dentre outras punic6es geradas por um mesmo fato.

E perceptivel uma auséncia de proporcionalidade entre beneficios e sancdes, de
maneira que, se a analise de Ferrajoli parece pouco aplicavel diante do ordenamento juridico
brasileiro, faz sentido a sugestdo de Baratta para deixar o processo mais produtivo de um

ponto de vista reintegrador e também juridicamente adequado.

4.9.3 A quebra dos muros do carcere

Baratta (1990) também considera a importancia da saide mental dos operadores e dos
sentenciados. O autor afirma que a prisdo € uma comunidade de frustracdes que se estende a
todos os atores que nela sdo implicados em diferentes fungdes, por esta razdo a sugestdo €
pela busca de uma colaboracdo reciproca para a solucdo de conflitos e perturbacdes.

O crimindlogo considera que a construcdo de programas e beneficios deve ser pensada
no interior e no exterior do carcere, com experiéncias de voluntariado social que se estendem
da comunidade para dentro da prisdo, no manejo de atividades expressivas e recreativas
(Baratta, 1990).

Trata-se de aspecto formalmente negligenciado pela LEP, porém que tem sido aceito
pelos Tribunais Superiores, principalmente através de uma analise extensiva do art. 126, que
prevé o instituto de remicdo de pena. Formalmente, a legislacdo s6 permite que a pena seja
reduzida através do trabalho e estudo, porém a leitura, por exemplo, foi incluida através da
Portaria conjunta n. 276/2012, do Departamento Penitenciario Nacional/MJ e do Conselho da
Justica Federal, bem como a Recomendacéo n. 44/2013 do Conselho Nacional de Justica.

No mesmo sentido, ha outros projetos que levam atividades que sdo compativeis com

9655

esse objetivo reintegrador, como por exemplo, o Projeto “Respirando Liberdade™”, inspirado

%0 projeto “Respirando Liberdade” foi elaborado em cooperagcdo com a Fundagdo Arte de Viver, juntamente
com a Diretoria de Reinsercdo Social da Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria - DRS/SEAP, do
Centro de Recuperacdo de Itaituba - CRRI, no Estado do Para, em que é viabilizada a realizacdo do Prision
Program, inspirada no programa Prision Smart, em desenvolvimento pela Fundacdo desde 1992, com fundacdo
do lider humanitario Sri Sri Ravi Shankar, o qual ampliou a aplicacédo do programa em uma faixa de 50 paises.

Ademais, quanto ao objetivo do programa, traca-se a meta de romper com o ciclo de violéncia dentro e fora dos
presidios por meio das praticas de técnicas de respiragdo, em especifico a utilizada Sudarshan Kriya, yoga e
meditacdo, atividades que viabilizam o controle do estresse, autoconhecimento e estabilidade na saide mental, o
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no programa Prison Smart, que atualmente est4d em vigor em casas penitenciérias do Para. O
programa utiliza da prética de yoga e meditagdo para controle do estresse, autoconhecimento
e estabilidade da satde mental, com a finalidade de influenciar o cotidiano dos encarcerados.

Pela perspectiva apresentada no programa de Baratta, tais praticas deveriam ser cada
vez mais fomentadas e divulgadas, em funcdo da possibilidade de reconhecer dentro do
carcere que muitos dos problemas que ali existem sdo um reflexo ou extensdo de graves
problemas sociais. O autor ressalta a importancia de que o carcere seja também meio para a
consciéncia politica da questdo social (Baratta, 1990), e isso é possivel por meio dessa
abertura para a sociedade.

Beiras (2019, p. 162) afirma a necessidade de entender que a consideragdo do
problema da prisdo deve ser perseguida, discutida e construida na sociedade. Dessa maneira, é
essencial disseminar o universo carcerario na sociedade, incluindo, assim, a participacdo dos
meios jornalisticos e, de forma geral, das novas tecnologias de comunicagdo, para que tornem
visiveis na sociedade uma quantidade significativa de vivéncias, sucessos e iniciativas que
ficam “encerradas” no isolamento da prisao.

Do mesmo modo, a preocupacdo deve ser com todos que atuam na realidade
carceraria, havendo de se pensar em uma estrutura de apoio e de qualificacdo também aos
servidores, agentes penitenciarios, e demais profissionais que convivem com essa realidade
em seu cotidiano. Conforme visto anteriormente, no Estado do Para, o projeto de politica
criminal apresentado deixa de lado esse tipo de capacitacdo, o que implica uma
desvalorizacdo desses profissionais.

Para Baratta (1987), ao discutir a intervencdo penal, deve-se sempre levar em conta o
principio da proporcionalidade concreta ou da adequacédo do custo social, ou seja, & necessario
considerar os efeitos desiguais da pena sobre 0s condenados, sobre seu ambito familiar e
social, de maneira que se deve incluir em seu planejamento critérios programaticos a limitar e
a compensar as desigualdades dos efeitos das penas sobre os condenados e em seu ambiente
social.

Ferrajoli ndo se debruca sobre essa questdo de maneira tdo extensa quanto Baratta,
porém afirma que, dentro de uma estratégia voltada para a desprisionalizagdo, com a reducdo
da populacédo carceraria, 0s gastos poderiam ser destinados para a melhora das condicdes de
vida dentro das prisGes e para o fomento da relacdo dos detentos com o mundo externo
(Ferrajoli, 2018, p. 199).

que influencia diretamente no cotidiano das pessoas, sendo realizada em acompanhamento dos orientadores do
curso por um periodo consecutivo de 40 dias (Andrade; Oliveira; Ferreira, 2023).



210

Deve-se reiterar, porem, que o filésofo tem como pressuposto essencial para a
legitimacdo do direito penal, dentro da perspectiva do utilitarismo reformado, o respeito aos
principios da necessidade e da dignidade da pessoa, rechacando tratamentos desiguais nao
justificados (Ferrajoli, 1995, p. 396-397).

Es necesario sobre todo que las condiciones de vida dentro de la carcel sean para
todos lo mas humanas posible Ferrajoli lo menos aflictivas que se pueda; que en
todas las instituciones penitenciarias esté previsto el trabajo no obligatorio, sino
facultativo- junto al mayor nimero posible de actividades colectivas, de tipo
recreativo Ferrajoli cultural; que en la vida carcelaria se abran Ferrajoli
desarrollen espacios de libertad Ferrajoli de sociabilidad mediante la mas amplia
garantia de todos los derechos fundamentales de la persona; que, en fin, se
promueva la apertura de la carcel los coloquios, encuentros conyugales, permisos,
licencias, etc.- no mediante la distribucién de premios Ferrajoli privilegios sino con
la prevision de derechos iguales para todos (Ferrajoli, 1995, p. 397).

E possivel, portanto, considerar que a proposta de Baratta tem como foco principal o
respeito da dignidade de todos aqueles que de alguma maneira atuam dentro do sistema

carcerario, o que aproxima tal ideia da perspectiva garantista.

4.10 A incansavel busca por estratégias de resisténcia

Garantismo penal e criminologia critica sdo dois campos tedricos de uma densa
complexidade, ambos olham o mesmo objeto sobre prismas diferenciados. Baratta, de um
lado, busca inspiracdo no abolicionismo para apresentar um programa de reducdo do direito
penal, enquanto que Ferrajoli refuta as teses abolicionistas para buscar no préprio direito um
caminho de reducéo de violéncias.

O interessante dos dois campos tedricos € que ambos possuem limitacOes e estdo
suscetiveis a diversas criticas, porém existe um caminho possivel entre eles quando se esta
diante de um avanco de sucesso de préticas de carater expansionista no direito penal, que leva
a necessidade de (re)pensar as estratégias de politica criminal que podem ser aplicadas.

Khaled Jr. (2021, p. 113) afirma que o que caracteriza o Brasil & a auséncia de
referéncia de qualquer teoria da pena no texto constitucional, que apenas sinaliza com
mecanismo de contencdo de danos, sem designar qualquer proposito justificante a execugédo
da pena privativa de liberdade.

O autor destaca que essa auséncia de justificacdo ndo impede que o penalismo

comprometido com a reproducdo ideoldgica da barbarie continue a professar sua fé nos
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vetores legitimantes, o que se torna condizente com a cultura de fetiche pela legislagédo
infraconstitucional (Khaled Jr., 2021, p. 113).

Para Sales (2022, p. 242), o garantismo juridico-penal assenta suas bases na tutela de
direitos e garantias fundamentais, através de um programa de minimizacdo da intervencéo
penal, e no devido processo, que tem como consequéncia o respeito aos direitos e garantias
de todo e qualquer acusado. A realidade é que a tradigdo juridico-brasileira, em razdo de seu
carater expansionista no ambito penal e autoritario no ambito processual penal, mantém fortes
tensdes com a teoria de Ferrajoli.

Segundo Andrade (2012, p. 96-97), a ideia de um garantismo critico traz um novo
horizonte para a discussdo das relagdes entre criminologia, direito penal dogmaético (ou
Dogmaética penal) e politica criminal, a partir de um “novo” modelo integrado de Ciéncia
Penal.

N&o se pode deixar de considerar, entretanto, a partir de tudo que ja foi exposto, que o
garantismo penal possui uma perspectiva critica inerente a propria teoria, algo que deriva ja
do pressuposto basico, apresentado anteriormente, da separacdo entre vigéncia e validade.
Ademais, Ferrajoli, ao mesmo tempo que propde o modelo ideal, debruca-se sobre os
principais problemas existentes da realidade de funcionamento do sistema penal, jamais sendo
alheios a ele.

Tal percep¢do pode levar a conclusdo de que 0 “garantismo critico” seja redundante,
pois, pelo que foi demonstrado, € impensavel um garantismo que ndo sirva de parametro de
legitimacdo, o que torna a teoria tdo importante para paises de contexto democratico como o
Brasil.

O que se percebe é a necessidade de entrelacar as perspectivas criticas (criminologica
e garantista) com a dogmatica e a politica criminal. Castro (2005, p. 125) afirma que
reconhecer a incompatibilidade dos programas juridicos e politicos com a realidade dos
sistemas penais facilita a identificacdo daqueles como meramente simbdlicos, quando se trata
de aplicar as garantias aquelas classes sociais cuja protecdo ndo foi a que precisamente
motivou o nascimento do direito penal liberal burgués.

A consequéncia disso, para a criminéloga, é ter uma atualizacdo das possibilidades de
colaboracéo, sendo integracdo, entre a criminologia e um direito penal que, caso deseje ser
mais preciso, igualmente critico. A autora considera, nesses termos, que o garantismo se
converteria na zona de intersec¢do de ambos os circulos e no objetivo de alto nivel na escala

de prioridades de ambas as disciplinas (Castro, 2005, p. 125).
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Com base na percepcao de problemas bem caracteristicos do sistema penal atuante em
paises latino-americanos, especificamente a constatacdo da existéncia de um sistema
subterraneo®’, a autora chega a conclusdo de que a fungdo comum garantista e fiscalizadora

dos direitos humanos pode produzir lacos de unido proveitosos (Castro, 2005, p. 132).

Com efeito, a quebra da incomunicabilidade foi instaurada por obra de crimin6logos
e de penalistas criticos que, colocando em suspensdo, seja o radicalismo dogmatico
(que ignora ou repudia em bloco a Criminologia critica), tém protagonizado uma
nova relacdo: o desenvolvimento do aspecto critico da Criminologia (dados da
realidade sobre o controle penal) em dire¢do do aspecto garantidor do Direito penal
dogmatico e vice-versa (Andrade, 2012, p. 98).

Desde 2012, Andrade é uma das autoras que ja enxergava o caminho conjunto de um
garantismo critico e criminologicamente fundamentado, entendido como vigilancia sobre o
(des)respeito aos direitos humanos no marco do funcionamento efetivo (deslegitimado) do
sistema penal.

E interessante observar que os autores que abordam a possibilidade desta via sdo
justamente aqueles que vivenciam a realidade latino-americana (Juarez Cirino dos Santos,
Nilo Batista, Juarez Tavares etc), possivelmente em virtude da necessidade de
estabelecimento de um projeto alternativo e viavel frente ao expansionismo penal existente ha
décadas nesta regiao.

Pensar uma estratégia para a reducdo das pris@es, discutida a luz das caracteristicas do
ordenamento juridico brasileiro, € uma maneira de demonstrar a possibilidade de
complementaridade em campos de estudo do sistema penal tdo essenciais para a efetivacao de

um Estado Democratico de Direito.

Em tempos de déficit de projeto alternativo politicamente vidvel para o controle
penal, o desafio é manter o garantismo em seu devido lugar, ou seja, como tatica
minimalista micro (e ndo como estratégia), sobretudo no interregno de crise de
legitimidade do sistema penal, mas devidamente inserido no horizonte utdpico de
superacao do atual sistema de controle penal. Aqui, 0 garantismo que gravita em
torno das “penas perdidas”, se ¢ efetivamente comprometido com os direitos
humanos, ndo para: necessariamente se conecta com as alternativas & pena e com a
construcdo alternativa dos problemas e conflitos sociais, uma problematica
essencialmente abolicionista. Uma vez mais, nossos homenageados séo referéncia
para esse caminho (Andrade, 2012, p. 101).

%7 para Castro (2002, p. 128) o sistema penal subterraneo opera nos diferentes niveis do sistema social. Isto é,
tanto nos mecanismos de controle formal como nos de controle informal. Em sintese, trata-se da constatacdo da
operatividade determinada pela seletividade classista do controle, em detrimento de um discurso de que esse
direito se apresenta como “igual para todos”.
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Ao contrério do que parece existir no ambito académico, ndo se trata de criar
ambientes de disputa tedrica sobre qual campo poderia oferecer uma melhor resposta as
mazelas do sistema penal. Quando se aprofunda os estudos em relacdo ao garantismo,
criminologia critica e abolicionismo penal, verifica-se que os autores ndo rechacam de
maneira absoluta as indicagdes oriundas de cada teoria, pelo contrario, ainda que com sinais
de discordancia, ha o reconhecimento da contribuicdo de cada uma para o estudo desse
sistema.

Ha& pautas e agendas que sdo oriundas desses campos, porém, grande parte delas nao
conseguem avancar na mesma velocidade que as propostas expansionistas. O papel da
academia, portanto, também deve se preocupar em formas de viabilizar isso, em buscar um

caminho possivel dentro dos reais problemas enfrentados pelo (e em razéo) do sistema penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da discusséo tracada, é possivel trazer algumas consideracdes sobre o objeto
desta pesquisa. Discutir o sistema penal brasileiro requer uma breve contextualizacdo
historica acerca de sua formacdo, verificando-se que a pena privativa de liberdade, atualmente
considerada como principal mecanismo de punicgdo, foi dada como uma evolugéo de carater
moderno, visto que as formas anteriores implicavam san¢es arbitrarias e, por vezes, crueis.

Ocorre que, originada no contexto europeu, a pena privativa de liberdade foi
importada aos paises latino-americanos e teve de ser adequada ao contexto de escraviddo aqui
existente. Assim, a construcdo do perfil carcerario em tais paises se mostra estritamente
relacionado com o aspecto histérico de dominacdo e de necessidade de dominacdo das
populacdes de negros, mesticos e imigrantes, evidenciando desde logo o marcador racial que
acompanha esse tipo de medida.

Conforme foi demonstrado no inicio desta pesquisa, assim como em outras areas
(educacéo, social, costumes etc), aquilo que era realizado na Europa era entendido como
sinbnimo de modernidade e, portanto, deveria aqui ser reproduzido. Foi assim que as teorias
criminoldgicas pautadas no determinismo bioldgico foram trazidas e utilizadas como
fundamento para a segregacdo das minorias e como mecanismo de controle, principalmente,
de negros.

Dessa maneira, 0 racismo e a pobreza se mostram como marcas permanentes do
historico penal brasileiro, algo que reflete no perfil carcerario que, ao longo do tempo, pouco
ou quase nada tem se modificado, demonstrando um abandono secular de tais populagdes e
sua frequente exposic¢éo a marginalizacéo.

No que tange ao aspecto legislativo penal brasileiro, verificou-se que uma série de
probleméticas colabora com a manutencdo de um sistema penal segregador. O processo
legislativo, da forma que vem sendo realizado, afasta-se da perspectiva democréatica
apresentada pelo garantismo e permanece resultando em leis vagas e/ou genéricas que
demonstram que o legislativo acaba colaborando com o fendmeno do aumento do
encarceramento.

N&o se pode esquecer que os atuais Codigos Penal e de Processo Penal ainda sdo da
década de 1940 e, em que pese as diversas reformas, mantém caracteristicas autoritarias que
eram comuns ao periodo pré-democratico. Inclusive, a mudanca mais recente, o chamado

“Pacote Anti-Crime”, teve como foco principal, mais uma vez, o discurso de “combate” a
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crimes como trafico de drogas, milicias, etc. e resultou, de maneira geral, em diversos
dispositivos que tém como resultado deixar o preso mais tempo dentro do cércere.

Como foi discutido no primeiro capitulo, mesmo apds o STF ter declarado o Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, ndo houveram mudancas realmente
significativas nesta realidade, nem no campo legislativo, nem na atuacdo do Judiciario, o que
tem colaborado com a permanéncia desse no contexto.

No segundo capitulo desta pesquisa foram apresentados 0s principais aspectos que
caracterizam a criminologia critica de Alessandro Baratta. O autor, que teve papel essencial
na superacdo do paradigma etioldgico da criminologia, também teve uma participacdo
bastante singular na estruturacdo do movimento criminolégico latino-americano.

Uma das caracteristicas mais marcantes da construcao tedrica elaborada pelo autor ¢ a
inclusdo do referencial marxista, algo que, como visto, ja vinha sendo trabalhado por outros
pesquisadores sem muito sucesso. Baratta conseguiu adequar 0 marxismo para 0 campo
criminoldgico, realizando um dialogo entre o labbeling aproach e o materialismo histdrico.

Assim, estabeleceu como principais objetos de pesquisa 0 desvio, 0s comportamentos
socialmente negativos e os processos de criminalizacdo. Dessa maneira, a partir deste
enfoque, é possivel perceber de maneira bem explicita como a criminologia critica se
estabelece como teoria do ser, tracando criticas ao sistema penal e afirmando que este se trata
de um sistema desigual por exceléncia.

Foram ainda apresentados conceitos essenciais nas obras do autor, com destaque para
a violéncia estrutural que é compreendida como determinante para outras formas de violéncia,
de maneira que o diagnoéstico do sistema penal realizado pelo criminélogo é de que este ndo
atua como meio de protecao dos direitos humanos, mas como violador.

Ademais, ndo se pode compreender a criminologia de Alessandro Baratta sem
considerar as influéncias abolicionistas do autor, que entende a aboli¢do do sistema penal
como objetivo ideal, de maneira que devem ser tracadas estratégias (minimalistas) para tal.
Dessa forma, a politica criminal alternativa trouxe quatro eixos que podem ser
complementados com o0s principios (intra e extrassistematicos) de direito penal minimo que
marcam a utilizacdo dos direitos humanos como referencial na estratégia de politica criminal
elaborada.

No capitulo terceiro, a discussao recai sobre o garantismo penal, teoria de Luigi
Ferrajoli que estabelece critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal. O ponto

principal, que é um divisor de &guas na correta compreensdo dessa abordagem, é a
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compreensdo de que o garantismo deslegitima qualquer modelo que coloca a defesa social
acima dos direitos e garantias individuais.

Ou seja, 0 garantismo € um campo com grande arsenal tedrico para criticar o sistema
penal. Ocorre que, nos ultimos tempos, diversas producGes de baixa densidade teorica
colaboraram com a distor¢do da teoria, 0 que justifica a necessidade de estudos que sejam
sérios e que demonstrem o porqué o garantismo € tdo necessario.

Assim, ndo ha que se falar em “garantismo integral” ou “garantismo hiperbolico
monuclear”, mas apenas de garantismo que, diga-se de passagem, vai muito além da seara
penal para abragar diversas abordagens que continuam sendo elaboradas pelo autor.

Nesses termos, foram apresentados os principais aspectos da epistemologia garantista,
demonstrando como o autor adota a razdo em trés sentidos (epistemoldgico, axioldgico e
tedrico-normativo) e a separacdo entre direito e moral que faz com que seja possivel afirmar
que o garantismo ¢ uma teoria do campo do “dever ser”.

Foi demonstrado ainda que a teoria garantista sempre se preocupa com o mais fragil,
(seja ele a vitima, o réu ou o condenado) estabelecendo axiomas, que se constituem garantias
penais e processuais, que transformam a teoria em um ideal nunca plenamente realizavel, de
maneira que tais axiomas se mostram como um termémetro de qudo garantista € aquele
ordenamento juridico.

Fundamental também é a abordagem que o autor realiza acerca do conceito de
democracia, indo além da perspectiva de uma maioria numérica e demonstrando a
necessidade de vinculos e limites aos poderes, através de mecanismos como a reserva de
cddigo, que visa a impedir o inchaco legislativo.

Ha&, portanto, dois pontos de grande divergéncia entre a criminologia critica e o
garantismo penal. O primeiro se debruca sobre a epistemologia, na qual a primeira é uma
teoria do ser e a segunda uma teoria do dever ser, e 0 segundo remete a concepcdo do que
seria um direito penal minimo.

Conforme apresentado, Ferrajoli considera que o garantismo é sindnimo de direito
penal minimo e que ele, por si SO, € a utopia que deve ser mantida como objetivo final de
gualquer planejamento politico criminal democratico. O autor, portanto, é critico aos
movimentos abolicionistas quanto ao objetivo de abolicdo do sistema penal, eis que considera
tal pretensdo uma utopia regressiva.

Acerca da concepcéo de direito penal, ndo existe um consenso entre 0s autores, 0 que
é totalmente compreensivel a partir da epistemologia adotada por cada um. A questdo €

verificar se isso € impeditivo para a existéncia de um dialogo entre eles.
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No quarto capitulo, a partir de todos os elementos apresentados, foram constatados
como 0s modelos de maximizacdo do direito penal tém sido predominantes na histéria
brasileira, o que Vera de Andrade chama de “eficientismo penal”, ou seja, a dindmica de
minimizacao do Estado social e maximizacéo do Estado Penal.

Foi apontado como h& uma lacuna no planejamento politico-criminal realizado pelos
Orgdos responsaveis, algo facilmente perceptivel na analise do Plano Estadual de Seguranca
Publica e Defesa Social do Para, que ndo aborda questbes como sistema carcerario e
aprimoramento da formacao de policiais, 0 que gera respostas de emergéncia que agravam o
problema como um todo.

Assim, a questdo penal permanece, como dito, como um dos nds autoritarios mesmo
em um regime democratico, razdo pela qual tem-se a retomada do questionamento desta
pesquisa: Em que medida é possivel estabelecer estratégias ao sistema penal brasileiro
voltadas ao enfrentamento das tendéncias panpenalistas através de um didlogo entre o
garantismo penal e a criminologia critica de Alessandro Baratta?

A partir do estudo dos principais aspectos das teorias apresentadas (que ndo sdo
esgotadas em virtude da sua grande abrangéncia), verificou-se que ambas sdo suscetiveis a
criticas, desde que feitas de maneira sérias, e que sdo bem vindas dentro do contexto de
enriquecimento tedrico que todo campo de estudo deve passar.

A resposta ao problema posto encontra-se em dois pilares que foram encontrados nas
duas teorias: a defesa do Estado Democratico de Direito e dos Direitos Humanos. O didlogo
entre garantismo penal e criminologia critica, portanto, mostra-se possivel dentro dessas duas
perspectivas, que acabam sendo a base de todas as propostas apresentadas pelos autores.

Isso se deve pela concepgdo democratica ferrajoliana mencionada acima, que inclui a
perpectiva formal e material, e pela abordagem de Direitos Humanos de Baratta, que é
enfatico ao afirmar “todos os direitos humanos para todos”. Eis, portanto, o fio condutor
basico que torna possivel a conex&o aqui investigada.

Assim, com a finalidade de demonstrar como esse dialogo seria realizavel, e seguindo
o entendimento de que qualquer planejamento politico criminal necessita partir do
estabelecimento de eixos de atuacdo pautados na realidade em questdo, foram eleitos trés
pontos de andlise, a partir de todos os dados que foram expostos na pesquisa: prisoes
preventivas; processo de criacao e alteracdo de leis penais; e a execucéo penal.

Com base nisso, foi demonstrado que ambos os autores contribuem, dentro das suas

perpesctivas, com propostas para racionalizar o uso do sistema penal e a forma de existéncia
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do sistema carcerario. Em todos os eixos verificou-se que a preocupacdo basica é com
mecanismos que garantam o respeito aos direitos fundamentais.

Ao fim, percebe-se que, em que pese com epistemologias distintas que devem ser
respeitadas, a critica também é comum tanto ao garantismo quanto & criminologia. E um
equivoco simplista colocar as teorias em lugar de contraposicdo no sentido de que uma
deslegitima o sistema penal e outra o legitima.

Pelo contrario, uma analise mais aprofundada e cuidadosa com o garantismo penal
torna palpavel o quanto Ferrajoli traca o garantismo como teoria limite ndo realizavel e que a
consequéncia € um arsenal robusto de criticas quando tais patamares sdo violados. Por isso
que um garantismo critico, como dito, torna-se redundante, entretanto, esta pesquisa
demonstra qudo rica é uma discussao que procura fortalecer a democracia e enfrentar os
problemas do sistema penal através de uma critica criminolégica e, a0 mesmo tempo,

garantista.
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